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DEL  MEDESIMO  AUTORE: 

• ' . • . . • 

Degli  ordini  sociali' e del 'possesso  fondiario  presso  i Longo- 
bardi. Investigazióni  sferiche,  Vienna  1801,  p.  119  (dagli  atti  della 
imperiale  accademia  dolle  scienze  di  Vienna,  anno  1800). 

Delle  istituzioni  politiche  longobarde , libri  due.  Firenze, 
; . Le  Monti ier,  1803,  p.  412.  . 

La  famiglia  presso  i Longobardi,  Bologna  1808,  pag.  100 
(dalPArchivio  giuridico  di  Pietro  Ellero*  voi.  1.) 

Storia  del  diritto  publico  di  Doma.  Sommario,  Fascicolo  l, 
Padova  1867,  p,  100.  “ . 
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Romano  presso  la  R.  Uni  versi  tA  di  Padova,  già  prolessoro 
ia  del  Diritto  nella  I.  R.  UniVorsitA  d’ Iunsbruck.  .* . 
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Il  conte  Federigo  Sclopis,  il  sapientissimo  autore  >. 
della  storia  della  legislazione  italiana,  nella  quale, 'come 
ben  fu  detto  (1),  ci  venimmo  tutti  educando  alla  co-  ■* 
.scienza  di  un  diritto  nazionale,  accennò  non  ha  guarì 
alla  necessità  di  una  ristaurazione  degli  studi  legali  in  , 

Italia  (2).  Questa  parola  merita  di  essere  meditata  prò-  . . 

fondamente:  è una  parola  che  corrisponde  dadov vero  i . 
a un  bisogno  dei  nostri  tempi,  e non  dubito  " sia  stata  ' 

■*  *•  ; • • . • / i ' 


(1)  Pessina,  dei  progressi  del  diritto  penale  in  Italia  nel  se- 
colo XIX.  Fir.  1868  p.  26.  /•  " ; ' : ^ ' • . ’'•*  *./v> 

(2)  Archivio  giuridico  di  Pietro  Ellero.  Bologaa  1SG8  i:  p.  101., 


* > • t 


: i ' 


* «.  s • 
» . / 


/ 


✓ * ' 


’t  - w 


SÌ 


Digitized  by  Google 


u 

Sh 


' * . * • ' 1 ’•  ' • * > » , - ./  . . 

'•  accolta  con  plauso  da' quanti  hanno  a cuore  il  bene  \ 

• • \e  il  lustro  di  questa  povera  terra,  non  ostante  che  la  ' 

(ebbre  politica  faccia  tuttora  velo  agli  occhi,  e aduggi  -• 
/ - ogni  migliore  idea  fino  dal  suo  nascimento.  * • * 

, •/,  % Intanto,  io  credo  per  fermo  che  gli, -Studi  giuridici 

•'  non  possano  restaurarsi  in  Italia  senza  tornare  a Roma 
' ' -V  e alla  ragionò  romana*  * per.  ritemprarvi  ancora  una  *. 
/.  . volta  la  nostra  coscienza  giuridica,  a Roma  ebe,  per  *' 

dirla  col  Machiavello*  sembra  nata  -per  resuscitai  le 

/ * . • * ^ f • » a * *»  , 

cose  morte,  che  ha  salvato  T Italia  nelle  età  di  mezzo, 

' e può;  iniziare  ancora  un' èra  di  >verace  progresso. 

‘ Fatalmente 'Tepoca,  in'*  cui-  insegnammo  la  scienza 

* > » , • * 4 "*  * * • ' * L • • **  ' 

v-  **•  ••  al  mondo,  è ben  lunge;  da  noi,  e altri. custodisca  oggi- 
' mai' il  sacro  deposito  della  sapienza  latina;  Il  peggio  - 
y . ...  si  è -che  molti  sognano,  ancora  di  chiamar  barbali  e 
•J  ; paria  e profani,  tutti  i figliuoli  del  primo  padre  che  non 
i"  /+  sono  Pelasghi;  ne  trascurano  la  lingua.e  gli  scritti (3); 

' . e mentre  le  discipline  giuridiche  crescono  giganti  in 
Oerniania,- noi  abbiamo  appena  un  lontano  sentore,  di*-- 
quel  rigoglioso  movimento  di  studi,  che  non  ha  forse 

*«'  » 4 1 \*(.  . . * »'  ' • 4 ‘ i *■ 

' d : -41  suo . pari  nella  storia*  • ' v . ' . ' ' 

’•  ;Or  ecco,  un  lavoro,'  il  quale,  più  .ch’altro,  si  prò-  :• 
. pone  per  iscopo  di  far  .conoscere  i resultati  della  scienza 
tedesca  in  una  parte  importantissima  del  gius  romanó,  - 
qual’  è il  diritto  dcdle. 'obbligazioni.  ' ; , ,* ..  ; 

Educato  per  dieci  anni  in  Germania,  il  meno  che 
' ”*  , ’ - possa  fare  è di  retribuire  in  questa  guisa  le  pazien- 

• 7 ' * tissime  cure  di  quei  buoni  e dotti  Alemanni,  che  primi 
'•  ' /.  , e soli  mi  . guidarono  nel  diffìcile  sentiero  della  scienza. 

• 74  • Eoroiò  anche  ad  ogni  capitolo  volli  premettere  la  let-. 


< 7 


> : j \ \ 


• „ - 'i  , ■ ’ \ * 9 i'*'  . *'*  -*  »* 

(3)  Tommaseo,  la  donna.  Milano  1863:  frammento  di  una  lettera 
che  r:on  gi  osò  stampare  in  Italia  innanzi  il  1859.  ; ** . ’ '•* 
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‘ telatura,  per  la  massima  parte  germanica,  non  amo-  V fV’ 

> • , **t  tivo.  di.  vapa;, ostentazione,  ma  per  cagione  di  utilità,-.  Y. 

• V \ acciò  coloro  clic  attendono  a .cotali  jitiidi  sappiano  ove  Y * Y • 

ricorrere  all'uopo^  e tutti;  me  primo,  colga  un  sacro  V * 

. rossore,  che  mentre-1  s-è  fatto  tanto  iti  Germania  nei  ‘ 

• ‘ V'#  breve  giro, di  - questo  secolo,  è invece  un  gran  che  se\  . ' . 

. si  ^trovano  in 'Italia  nove  o.  dieci  opere  degne  vera-  . 

’ ‘ v * ^ * * ’ f * rn*  / *»  * V ’ * " • r \ ‘ , . • , r ^ ^ • 

"mente  di  èncomid  (4);  E si  avverta  ohe  tra  quegli-  au-  ; . 4 ’ 

tori  non  ho  ricordato  punto  o ben  di  rado  il  Savigny,  y Y . 

, * il :Goschen,  il  Puchta,  il  Docking,.-  l’Arndts.  ih  Keller  ' Y''  * Y . ’ 

il  Wmdscheid  e -altri  celebratissimi  scrittóri;  di  coni-  : 

- pendi  o manuali,  dei  quagli  nondimeno  ho  fatto  buio  : 

.*  * # * r • , / /,  ■*  # * j * . ^ . • Y **  /■'■•  # i * V/  t I v • • . , 

prò  , perchè, , a non  aumentare.’ di  soverchio  labiata  Y 
già.  troppo  lunga,  mi  sono'  limitato  *a  oiiare^  lo  sole,  ‘ *.  * ! 
monografìe.  Che  se  ^nondimeno  feci  una  eccezione1  per  * .* 

il  Manuale  deLYangerow  (5),  ciò  ha  un  doppio  motivo*.  . *Y  y • 

: Perchè,  è opera-  unica  nel ’Suo  genere,',  come  quella-  '..  - 

■ . - y1-  che  non  si  occupa  se  non  di  controversie,  le  quali’  for-  - ^ V Y 

/ • , 1 ‘ # f < " . * Vi  * # ' •*'./*  ' J • ' » 

\ , mano  si  . può  dire  altrettante  dissertazioni,  dove  la  prò-  \ ' *• 

4 fondita  delle  ricerche  si  accoppia  maestre volmonie  alla . *y, . . 

- chiarezza  della '.esposizione  e perchè  a questo  prin-  Y\  •>'  Y 

• Y •:  cipe  \ dei  moderni.  Pandettisti  sono  debitore  - di  buona  - -Y--, 

• ' v ••  . . . -*■  , y ■ ~ .*  *,  -V  . . 

4 ' ; ..  parte,  della  mia  cultura  giuridica,  come  quegli  jpjbe. . ’Y  > - » 

Y . negli  anni  1&5 2 e 1853  fu  mio  maestro,  e primo  con  Y ; 

* ' solerte  cura  ini  mise  dentro  « allo  seerete  , cose  del  • Y’ 

.v  . -V  «.  •„  . • • , ■ , ' ■ —V  • . * 

mondo  romano.  Del  rimanente  questo  sommo,  giure-  YY  •• 

. .consulto  venne- già  da  più  anni  fatto  conoscere  aÌT|-  \ ’ • 'V  . 

-,  ' . « . * »“*  • _ f . 1 1 ' * ’ *.  ' * . ' • . “ V . t ' • * 

; ^ • v ; *.  .*  ; i*  _ ' v '•  1 A ^ . # 

v.  -\  / (4)  Fra  questi  benemeriti  degii  studi  del  diritto- romano  in  Italia^4  -,  - • 

andranno  sempre  ricordati  il  Vqrmigiioli,(il  Forti,  il  Del  Rosso,  Fàr-  ; / - "!  ./ 
oieri,  i'Ansèhui,  il  Seralini,  il  Barinetti  e il  Doveri,1  a cui  tra  non  ' * Y * 

; molto  dovremo  aggiungere,  il  Bellavite,  quando  avrà  publicat9  ì suoi  /.  * Y . * * 

studi  sul  possesso  che  T Italia  attende  e che  saranno  certamente  ' ; ’ • * -, 

- . degni  della  sua  alta  mente.v  .Y  Y >\  Y Yk  Y . 

J (p)  Lehrbuch  dar-  Pandèkten  7 ediz.  Marburgo  1863.  6S.  . v-  .v  Y * ' 

* ' ' •-  . • ' i,”  ■ *•  . ! .,  • -*5  , - " ■ '■  •'  ^ ’ 1 t‘ 

«•  ' ' » *'*•■- 
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\ tali  a'  dal  prof.  Serafini^  elio  fu  pure  suo  discepolo  nel 
1*856,  ed  ora  coir  tanto  plauso  tiene  la;  cattedra  di 

" J i **  N * ^ . *s,  * ^ *s  , • 

; - Pandette  a Bologna,  e ini  gode 4 animo  di  trovarmi  . . 

: ; . ' .d'accordo  con  lui  nel  culto  dellhmrap vègregio. 

% » ' j o o * f ^ 

"/  ; ; ;•  Quello  in  cui  per  avventura  dissento,  almeno  in*  • * 

parte,1  da'  questa  illustre  schiera  di  Pandetlisti,  e più, 

; * / / . senza  confronto  più,  dalle  idee,,  che  minàcciano  di  te-, 
nere  il  campo  in  Italia, -stà  nell’ indirizzo  che. ho  dato 
r.  a’ miei  studi.  *•'  . 7 J-. 

, •;  •/.  Il  diritto. romano  può  considerarsi  sotto  due  aspetti 

; -V»  /’.•  / l 'diversi  : o come -una  faccia  della  vita  dei  . popoli,  o 
% / '*  come  un  Semplice  strumento  che  sì  Voglia  apprendere 
. ; ,.  a manéggiare  a motivo  delle  sue  qualità  interne  e per 
*•  ....  • la  parte  importantissima  ch’ebbe  nella  storia  delle  po- 

7»  • " steriori  legislazioni.  Il  primo  corrisponde,  a un  line 

•’  teorico,  il  secondo  a ' uno  scopo,  pratico.  Tra;  questi  - 
'r.dué  aspetti  io  non  esito  punto  a dare  la. preferenza  al  . 

. ' \ prìnlOvin  ispecie  reputo  necessario  di  considerare  il  di- 

. • ritto  net  suo  storico  svolgimento.-  . 

' •/  4 .‘Infatti  solamente  la  storia  di  una  legge  può • ri- 

’ * 4 ’ * **  t ^ . ’ y’  ’ f ' 

■ ; : • : velarne  il  fine  e là  intenzione,  che  pur  sono  T elemento  ..t  ’ 

essenziale  della -lègge,  o Tannila  'senza,  cui  la  legge 
' /•  non'., saprebbe  vivere:  la  ratio  ixgisr  qua  cessante  lex 

• v •' ; / cessati  11  gius  romano  adunque  non* vuol  essere,  dirò  V 
. ;io  pure  col  Brocher  (6),  un  resultato  ma  una  lunga  • 

. • . : . elaborazione,  non  un  sistema  ma  una  genesi,  non  un ' 

7 ; ».  museo  dpvé  si  offre  all* ammirazione  degli  allievi  é alia 
/V  ; loro  imitazione  delle  opere  compiute- e perfette  ma  ; 
/ f un  opificio,  doversi  mostri  ad  essi  là  serie  delle  ope-  / / . ’ 

■ • /razioni  necessarie  per  creare  il  prodotto  che  si  vuole  . ' « 

• v . T*  • * . r * . : • -v  . - ' - •-  • 


ad  essi  far  conoscere. 
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(6)  Brocher 


>cber,  de  renseignementdu  droit  ròrnain  Losanna  1867  p.  63-  , 
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Soltanto  quésto  metodo  può  preservare  il  giure- 
consulto  da  falsi  giudizi  intorno  ai  ' pregi  o difetti  di 
questo  vastissimo  organismo  che  è il  diritto  romano,  • 
che  conta  tanti  secoli  di  vita,  sì  .bene  impiegati,  e at- 
traversò tanti  sistemi  religiosi  e politici  e tantecon-,: 
dizioni  morali.  Solo  con  'esso  si  potranno  valutare  le 
difficoltà  che  fu  mestieri  sormontare  e che  veramente 
si  sormontarono  nel  corso  dei  .secoli;  nè  parranno 
più  difetti  quelli  che  per  avventura  sono  dèi  pregi.  . 

. Anzi  credo- Jehe  questo  metodo  possa  anche  più 
direttamente  e meglio  deir  altro  giovare  alla  pratica. 
Perchè,  come  avverte  il  Keller  (7),  non  basta  che  il 

) *.*  » * * l ’*  . • •* 

futuro  magistrato  o il  futuro  avvocato  sieno  al  corrente, 
dei  resultati  ai  quali  fin  qui  ha  condotto  razione  legisla- 
tiva: ma  è necessario  eh’ essi  comprendano  questi  resul- 
tati e sappiano  servirsene,cheposseggano  essi  medesimi 
la  forza  creatrice  che  li  ha  prodotti^  che  sieno  in  grado 

di  arrivare  essi  ‘medesimi  alla  verità  e di  formarsi  una 

• * ' ‘ * r * r # * * > |# 

pròpria  opinione.  A _tal  uopo  1’ anatomia  del  diritto 
non  è sufficiente,  ma  occorre  conoscerne  anche. la  fw 

* ' t / s * , \ . * % ’ . , * ‘v  - • -* 

siologia,  le  forze  che  creano  le  forme,  per.  indovinare 
le  forme  che  si  sottraggono  all’osservazione  e preve- 
dere  quelle  che  non  esistono.  Un  filosofo  greco  av- 
vertì, già  che  non  si  conosce  bene  se  non  quello  che 
si  è capaci  di  costruire.  • 

A’  dì  nostri  1*  imperatore  della  Cina  domandò  al- 
l’Europa  dei  professori  che  istruissero  f.suoi  sudditi, 
nelle  scienze  matematiche  e fisiche.  Egli  asseriva:  es- 
sere i Cinesi  valenti  al  pari  degli  Europei  quanto  a 
esecuzione,  e solo  il  disprezzo  per  la  teoria  averne  si- 
nora formata  la  inferiorità:  una  volta  spogliati  di  que- 
sto pregiudizio,  essi  potranno  gareggiare  coll’Europa^ 

(7).  Keller,  Pandekten  Lipsia  1861  p.  24.  „ ' . 
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; •'  " Vorremmo  noi,  ' limitandoci  allo ' studiò  di  ^quella 

' -c. ..  parte  .la  quale  non  presenta  che  una  -.diretta'  utilità,’, . ' 

;;  /J  entrare  in  una  via  òhe  i Cinesi:  hanno  hettùta (e  che  \ . 

•.-n  .V--'  . ' om  abbandonano  ? Io  erodo  óol  Brocher,  ohe  alla  nostra  ;*•*/  ' 

’ ' / ‘ gioventù  convenga  una  edùcazione  ben  clivòrsa  da  quella  ; ; 

. * \v  ■ ' : ‘che-  ha  formato  finora  i Mandarini.  * 
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DELLE  OBBLIGAZIONI 
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TITOLO  PRIMO 

NOZIONI  GENERA  La  I. 


CAPO  PRIMO 

Indole  delle  olihll^nxloni. 


I.  NOZIONE  E VARIE  SPECIE  DELLE  OBBLIGAZIONI. 

!.  V obbligazione  è un  vincolo  di  diritto  stabilito  fra  due  o 
più  persone  determinate,  in  virtù  del  quale  Luna  può  esigere 
dall’altra  che  dia,  faccia  o presti  qualche  cosa;  in  una  parola: 
il  diritto  a una  prestazione  altrui,  e precisamente  ad  una  pre- 
stazione consistente  in  danaro,  o che  possa  essere  ragguagliata 
a danaro  (1). 

Ogni  obbligazione  suppone  dunque  : 
l.°  un  creditore,  che  ha  diritto  di  esigere,  che  altri  dia, 
faccia  o presti  ; 


(1)  Pr.  I.  de  oblig.  3.  13 : obligatio  est  juris  vinculum  quo  neces- 
sitate adsti  ingimur  alicuius  solven  lae  rei,  secundum  nostrae  civitath 
jura;  L.  9 § 2.  D.  de  statulib.  40.  7 : ea  enim  in  obligatione  consi- 
stere quao  pecunia  lui  praestarique  possunt. 
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2. °  uri  debitore,  che  ha  il  dovere  giuridico  corrispondente, 
cioè  di  dare,  fare  o prestare  ; 

3. °  un  vincolo  di  gius  che  lega  con  necessità  il  debitore 
verso  il  creditore  ; 

i.°  un  fatto  riducibile  a valor  pecuniario,  e che  per  con- 
seguenza fa  parte  dei  beni  o del  patrimonio. 

Per  la  qual  nozione  che  abbiamo  data  delle  obbligazioni  sarà 
chiara  una  cosa  : che  esse  vogliono  essere  esattamente  distinte 
si  dai  diritti  reali  e si  dai  diritti  di  condizione  civile  e di  fa- 
miglia. 

Esse  si  distinguono  dai  diritti  reali  e per  più  riguardi.  L’og- 
getto di  questi  è sempre  una  cosa  materiale  soggetta  alla  nostra 
volontà;  mentre  V obbligazione,  sebbene  molto  di  frequente  possa 
essere  diretta  a dare  una  cosa  corporale,  non  contiene  però  al- 
cuna dominazione  giuridica  sulla  medesima.  Questa  dominazione 
potrà  essere  apparecchiata  mediante  l’obbligazione,  ma  V obbli- 
gazione per  se  stessa  non  contiene  che  una  relazione  indiretta 
colla  cosa  in  questione,  relazione  legata  necessariamente  alla 
persona  del  debitore  e all’ adempimento  della  medesima  per  parte 
di  lui  (2).  Per  ciò  stesso,  mentre  nei  diritti  reali,  l’ obbligo  non 
è che  la  conseguenza  del  rapporto  giuridico,  per  cui  sono  as- 
soluti e possono  farsi  valere  contro  chiunque,  in  quella  vece  la 
obbligazione  è sempre  un  diritto  relativo;  ovverosia  la  sua  es- 
senza è costituita  appunto  dall’ obbligo  corrispondente  al  diritto, 
per  cui  non  si  fa  valere  che  contro  una  determinata  persona. 

Similmente  le  obbligazioni  vogliono  essere  esattamente  di- 
stinte dai  diritti  di  condizione  civile  e di  famiglia,  insomma  da 
quei  diritti  che  diconsi  personali.  E per  fermo:  mentre  oggetto 
(iella  obbligazione  è un  fatto,  nei  diritti  personali  invece  è l’in- 
dividualità stessa  del  soggetto,  cioè  o la  persona  propria,  come 
nei  diritti  di  condizione  civile,  o la  persona  altrui,  come  nei  di- 
ritti di  famiglia.  Nè  questi  diritti  personali  sono  stimabili  a con- 
tanti, nè  trovano  nel  danaro  misura  o rappresentazione,  o ai- 


(2)  L.  3 pr.  D.  de  oblig.  44.  7:  obligationum  substantia  non  in  eo 
consistit,  ut  aliquod  corpus  nostrum  aut  servitutem  nostrani  faciat, 
sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad  dan  lum  aliquid,  ve!  i’aciendum,  vel 
praestandum. 
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meno  repugna  al  senso  morale  di  misurarli  o rappresentarli  in 
questo  modo. 

Per  ultimo  le  obbligazioni  si  distinguono  tanto  dai  diritti 
reali  quanto  dai  diritti  personali  in  ciò,  che  il  pieno  adempi- 
mento ed  esercizio  del  diritto  di  obbligazione  è in  pari  tempo 
il  suo  termine. 

Tanto  sulla  significazione  della  parola  obligalio.  La  quale  però 
si  adopera  talvolta  a dinotare,  oltre  il  vinculum -juris,  anche  la 
causa  della  obbligazione  (3),  o il  diritto  del  creditore  nascente 
dal  rapporto  obbligatorio  (4),  che  più  particolarmente  si  chiama 
nomen , o Y obbligo  correlativo  del  debitore  (5),  che  ordinaria- 
mente è detto  aes  alienimi  o debiltim,  o il  documento  che  serve 
a provare  la  esistenza  del  rapporto  obbligatorio  (fi),  e perfino 
la  soggezione  di  una  cosa  a pegno. 

II.  Le  obbligazioni  stesse  dividonsi  in  più  specie  a seconda 
del  vario  criterio  di  divisione. 

Avuto  cioè  riguardo  alla  loro  forza  ed  efficacia,  distingue- 
remo le  obbligazioni  civili  dalle  naturali,  secondo  che  sono  for- 
nite di  azione  oppure  ne  difettano  : ma  le  une  e le  altre  sono 
concetti  giuridici,  e la  differenza  consiste  unicamente  nei  mezzi 
coi  quali  si  potevano  esercitare.  Del  resto  le  obbligazioni  civili 
potevano  ripetere  le  loro  azioni  dai  principii  del  diritto  civile, 
e dicevansi  obbligazioni  civili  in  senso  stretto;  o n’erano  fornite 
grazie  al  diritto  pretorio,  e chiamavansi  più  particolarmente  ob- 
bligazioni onorarie. 

Avuto  riguardo  invece  alla  loro  sussistenza  e destinazione, 
distingueremo  le  obbligazioni  principali  dalle  accessorie,  secondo 
che  esistono  da  se  o suppongono  altre  obbligazioni  a cui  ade- 
riscono e sono  relative. 

Che  se  badiamo  alla  somma  dei  doveri  giuridici  che  ne  de- 
rivano, abbiamo  le  obbligazioni  unilaterali  distinte  dalle  bilate- 
rali o sinallagmatiche,  a seconda  che  importano  un  dovere  giu- 


(3)  L.  19  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  1 § 3 D.  de  pact.  2.  14;  L.  20 
D.  de  jud.  et  ubi  quìsq.  5.  1. 

(4)  L.  9 § 3 D.  de  jurejur.  12.  2;  L.  21  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  30  C. 
de  locat.  4.  65. 

(5)  L.  36  D.  de  reb.  cred.  12.  1;  L.  21  pr.  D.  de  tìdejuss.  46.  1 

(6)  L.  7.  C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 


ridico  per  una  parte  soltanto,  o producono  diritti  e doveri  per 
ambe  le  parti.  Tra  le  une  e le  altre  van  collocate  le  obbli- 
gazioni smallagli^  tiche  ineguali,  cioè  quelle  obbligazioni  die  ptr 
se  medesime  non  importano  un  dovere  o un  diritto  se  non  per 
una  parte,  ma  che  nondimeno  per  la  sopravvenienza  di  qualche 
fatto  accidentale  possono  procacciare  dei  diritti  anche  al  debitore, 
e quindi  un’  azione,  che  in  tal  caso  assume  il  nome  di  actio 
contraria. 

Con  riguardo  all’  oggetto  vi  sono  obbligazioni  alternative  e 
generiche  e obbligazioni  individualmente  determinate,  secondo 
che  animi  ttono  o non  ammettono  una  scelta  tra  diversi  oggetti. 
Ancora,  altre  diconsi  divisibili  ed  altre  indivisibili  : non  già  nel 
senso  che  si  possa  o meno  costringere  il  creditore  a ricevere  il 
pagamento  parziale  della  obbligazione,  perocché  egli  abbia  diritto 
di  esigerne  l’adempimento  integrale;  ma  nel  senso  che  quando  la 
obbligazione  è divisibile,  essa  può  estinguersi  in  parte,  e nel  caso 
in  cui  concorrano  più  debitori  o creditori,  questi  rispondono  o 
vengono  soddisfatti  solamente  prò  ruta. 

Finalmente  tenendo  conto  della  origine,  le  obbligazioni  vanno 
distinte  a seconda  che  derivano  da  azioni  libere  dell’  uomo,  le 
quali  possono  consistere  in  un  negozio  giuridico  o in  una  lesione 
del  diritto,  oppure  da  circostanze  o fatti  accidentali.  Alcuni  le 
chiamano  impropriamente  obbligazioni  mediate  e immediate. 

Di  tutte  queste  divisioni  ci  accadrà  di  parlare  più  partico- 
larmente in  seguilo. 


II.  DEGLI  OGGETTI  DELLE  OBBLIGAZIONI. 

1.  Degli  oggetti  delle  obbligazioni  in  generale. 

JMaresoll,  ueber  dure  lucere  u.  pruestare  uls  Gegenstaud  der  obligationen  (Giess.  Zeit- 
schrift  x.  8). 

L’oggetto  di  una  obbligazione  è sempre  il  fatto  di  una  per- 
sona, e non  anche  una  cosa.  Questo  fatto  però  suppone  più 
condizioni; 


ì) 


1.  Innanzi  tutto  vuol  essere  fisicamente  e giuridicamente  pos- 
sibile: impossibilium  non  est  obligatin  1);  ma  se  fosse  impossi- 
bile unicamente  pel  debitore,  la  obbligazione  avrebbe  nondi- 
meno efficacia. 

2.  Parimenti  è necessario  che  il  fatto  sia  lecito (2);  che  una 
turpitudine  o tutto  ciò  che  è contrario  ai  buoni  costumi  esclu- 
derebbe sempre  f obbligazione. 

3.  Deve  anche  avere  un  interesse  pel  creditore (3),  e un  inte- 
resse valutabile  in  denaro  (4);  ma  non  importa  che  sia  diretta-  j 
mente  pecuniario  o di  semplice  affezione  (o),  come  non  importa 

che  sia  vero  e naturale,  oppure  creato  artificialmente  coll’ag- 
giunta di  una  pena  convenzionale  (6). * 2 * 4  5 6 7 

4.  Occorre  inoltre  che  sia  determinato;  ma  non  occorre  che 
cotesta  determinazione  sia  assoluta  (7). 

5.  In  fine  non  deve  essere  rimesso  interamente  all’arbitrio  del 
debitore  ; che  altrimenti  non  esisterebbe  quella  necessità,  che 
forma  l’essenza  di  ogni  obbligazione. 

Il  tenore  stesso  della  obbligazione  è cosa  affatto  indifferente 
al  concetto.  I fatti,  che  ne  formano  la  materia,  possono  essere 
oltremodo  diversi,  e i singoli  rapporti  obbligatori  ne  riusciranno 
perciò  variatamente  modificati:  cionondimeno  l’idea  della  ob- 
bligazione ne  resta  sempre  inalterata. 

Questi  fatti  possono  essere  si  positivi  che  negativi:  possono 
consistere  nel  trasferimento  della  proprietà  di  una  cosa  ( dare ), 
nel  trasferimento  del  possesso  ((radure),  in  un  servigio  (facere), 
in  una  ommissione  (non  facere),  in  un  tollerare,  esibire,  resti- 


ti) L.  185  O.  de  R.  I.;  L.  35  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1.  — L.  7 § 16. 
D.  de  pact.  2.  14. 

(2)  L.  26.  27  pr.  L.  35.  § 1 D.  de  V.  0.;  L.  57.  D.  prò  socio  17. 
2;  § 7.  I.  de  mand.  3.  26.  — L.  27  § 3.  4 D.  de  pact.  2.  14.  — L.  7 
§ 3 D.  eod.;  L.  1 § ult.  L 2.  pr.  D.  de  cond.  ob  turp.  caus.  12.  5.  — L. 
2.  § 1.  L.  9 D.  eod. 

v3)  L.  97  D.  de  V.  0.;  L.  61  D.  de  pact.  2.  14;  L.  8.  § 6.  D.  mand. 
17.  1. 

(4)  L.  9 § 2 D.  de  siatnlib.  40.  7. 

(5)  L.  54.  pr.  D.  mand.  .17.  1 ; L.  6 pr.  L.  7.  D.  de  serv.  ex- 
port. 18.  7. 

(6)  L.  11  D.  de  relig.  11.  7. 

(7)  L.  6.  D.  de  reb.  cred.  12.  1 ; L.  74.  75  D.  de  V.  0. 
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tuire  e simili.  Nondimeno  i Romani  sogliono  farne  tre  categorie, 
e sono  le  seguenti:  dare , facere  e praestare  (8). 

Ricevasi  dare  quell’atto  con  cui  il  debitore  faceva  propria 
del  creditore  una  cosa  corporale  o un  diritto  sulla  medesima 
(jus  in  re)  in  modo  ammesso  dal  gius  civile,  ita  ut  rea  acci- 
pientis  fiat  (9).  Invece  tutte  le  altre  obbligazioni,  che  non  consi- 
stono in  un  dare,  dicevansi  obbligazioni  di  fare  (10).  Come  veg- 
giamo,  soltanto  le  prime  erano  certa e obligationes , onde  l’azione, 
che  ne  derivava  per  diritto  classico,  era  una  condictio  certi  colla 
forinola:  si  paret  Numerium  Negidium  Aulo  Aperto  hoc  vel  illud 
dare  oportere.  Le  altre  avevano  sempre  la  natura  di  incertae 
obligationes , e facevano  luogo  ad  una  azione  con  una  intenzione 
incerta:  quidquid  paret  N.m  N'm  A.0  A.0  dare  facere  oportere. 

Quant’ è al  prestare,  credo  eh’ esso  abbracciasse  quelle  obbli- 
gazioni, le  quali  non  avendo  una  paiticolare  intendo  juris  civilis, 
si  facevano  valere  con  azioni  concepite  in  fatto  e non  con  azioni 
concepite  in  diritto  (11). 

D’altronde  queste  distinzioni  non  hanno  più  una  importanza 
pratica,  e noi  ci  varremmo  indistintamente  dei  vocaboli  fatto  o 
prestazione. 


2.  In  ispecie: 

A.  Delle  obbligazioni  alternative,  generiche  e facoltative. 

ttislchen,  do  obligatione  alternativa  Tub.  1683.  Brnanler,  de  caunis  allcrnativis  Ei- 
' dell).  Is21.  Berwln.  de  vi  ac  potestate  oblipationis  altcmativae.  Beri.  1#56.  Thlel- 
rnunn.  do  obligatione  alternativa,  Beri.  1860. 

La  prestazione,  il  dissi  non  ha  guari,  come  può  essere  deter- 
minata individualmente,  può  anche  ammettere  una  scelta  tra  pa- 
recchi oggetti  : sia  che  la  scelta  stessa,  o la  falcoltà  di  esigere 
o prestare  questo  o quell’ obbietto,  abbia  il  suo  fondamento  in 

(8)  u.  e.  nella  L.  3.  pr.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(9)  L.  37  D.  de  nsufr.  7.  1.;  L.  19  D.  d.  S.  P.  R.  8.  3.  — L.  75. 

§ ult.  D.  de  V.  0.;  § 14.  I.  de  act.  4.  6. 

(10)  L.  2.  pr.  0.  de  V.  0.;  L.  72.  pr.  L.  75.  § 7 D.  eod. 

(11)  Gai.  4,  2.  5.  33;  cf.  L.  13  § 0.  D.  de  act.  emt.  19  1;  L.  37  pr. 

D.  de  opor.  libert.  38.  1.  t 


t 
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una  espressa  determinazione;  o sia  che  l'oggetto  della  obbliga- 
zione consista  in  un  genere,  nel  qual  caso,  per  la  natura  stessa 
della  cosa,  e senza  bisogno  di  una  particolare  determinazione, 
ha  luogo  la  scelta  tra  i vari  obbietti  individuali  compresi  nel  ge- 
nere. Le  obbligazioni  della  prima  specie  diconsi  alternative,  quelle 
della  seconda  portano  il  nome  di  obbligazioni  di  genere.  Noi 
dobbiamo  considerare  particolarmente  l’uno  e l’altro  di  questi  casi. 

I.  Havvi  una  obbligazione  alternativa  nel  vero  senso  della 
parola  quando  sono  indicati  due  o più  oggetti  diversi,  obbligando 
il  debitore  non  già  a prestarli  tutti,  ma  l’uno  o l’altro  a sua 
scelta  o anche  a scelta  del  creditore  o di  un  terzo. 

In  dubbio  la  scelta  compete  al  debitore  (1),  e gli  compete 
liberamente  fino  all’ effettivo  adempimento  della  obbligazione  (2): 
ma  ancorquando  essa  spetti  al  creditore,  questi  è libero  di  sce- 
gliere sino  a che  abbia  ricevuta  la  prestazione,  o in  caso  di 
processo,  sino  alla  contestazione  della  lite;  nè  la  scelta  operata 
prima  ha  forza  obbligatoria,  ma  può  essere  mutata  ad  arbitrio  (3). 
È anche  osservabile  che  questo  diritto  di  elezione  del  debitore 
o del  creditore  vien  trasmesso  agli  eredi  (4). 

Per  converso,  quando  la  scelta  è affidata  a una  terza  per- 
sona, questa  non  ha  mai  un  jus  vciriandi  : operata  la  scelta, 
essa  è pienamente  obbligatoria  per  ambe  le  parti,  nè  v’ha  più 
luogo  a pentimento;  oltredichè  il  diritto  non  potrebbe  passare 
agli  eredi  (5). 

Perchè  poi  tutti  gli  oggetti  sono  ugualmente  in  oblirjationc, 
quantunque  un  solo  di  essi  sia  dovuto  in  solulionc , quinci  ne 
segue  che  la  obbligazione  alternativa  non  vien  meno  quand’an- 
che uno  o l’altro  dei  diversi  obbietti  sia  perito  per  caso,  ma  si 

(1)  L.  25.  pr.  L.  34  § 6.  D.  de  conti*,  emt.  18.  1;  L.  IO.  § 6.  L>. 
de  iure  dot.  23.  3;  L.  93.  10G.  138  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(2)  L.  138  ^ 1 D.  de  V.  0.;  L.  106  D.  eod.;  L.  21  § 6.  D.  de  act. 
emt.  19.  1. 

(3)  L.  112  pr.  D.  de  V.  0.  — Se  il  diritto  dì  elezione  fosse  espres- 
samente determinato,  il  tenore  della  convenzione  deciderebbe  anche 
deWius  variandi. — Eccezionalmente  la  scelta  operata  una  volta  ha 
forza  obbligatoria:  L.  8i  § 9.  D.  de  legat  I.;  L.  19.  D.  de  legat.  II. 

(4)  L.  76.  D.  de  V.  0-  ; I-  75  § 3.  D.  de  legat.  I;  L.  ult.  pr.  C. 
com.  de  legat.  6.  43. 

(5)  L.  ult.  § 1.  D.  de  V.  0.;  arg.  L.  ult.  C.  de  conti*,  emt.  4.  38. 
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tramuta  in  una  obbligazione  pura  e semplice;  che  è quanto  dire, 
il  debitore  è tenuto  a dar  l’altro.  Invece  se  tutti  gli  oggetti  fos- 
sero periti  prtr  un  caso  fortuito,  la  obbligazione  sarebbe  estinta. 
Con  altre  parole  : trattandosi  di  un  caso  fortuito,  il  pericolo 
della  prima  cosa  perita  è a carico  del  debitore,  quello  dell’ ul- 
tima sta  a carico  del  creditore  (fi).  D’altronde  parrà  equo,  e la 
legge  riconosce  il  principio,  che  ove  la  scelta  appartenga  al  de- 
bitore e solo  una  cosa  sia  perita  per  caso,  egli  possa  liberarsi 
dalla  obbligazione,  pagando  il  valore  della  cosa  perita:  altrimenti 
il  caso  ne  peggiorerebbe  la  condizione  (7). 

Se  poi  l 'oggetto  fosse  perito  non  per  semplice  caso,  ma  per 
colpa,  converrebbe  distinguere  più  circostanze  ; e innanzi  tutto 
chi  ne  ha  la  scelta  e chi  la  colpa,  e se  è perito  un  obbietto 
soltanto  od  entrambi.  L’  applicazione  delle  regole  sulla  presta- 
zione della  colpa  presenta  diverse  soluzioni  nei  diversi  casi. 

Supponiamo  che  la  scelta  competa  al  debitore. 

Se  una  sola  delle  due  cose  è perita  per  colpa  di  lui,  non 
altrimenti  che  se  fosse  perita  per  caso,  l’ obbligazione  diventa 
semplice,  e la  cosa  superstite  vuol  essere  considerata  come  suo 
unico  obbietto.  Non  si  potrebbe  peraltro  accordare  il  diritto 
al  debitore  di  pagare  l’estimazione  della  cosa  perita  e liberarsi 
cosi  dalla  obbligazione,  se  non  nella  ipotesi  che  il  valore  ne 
fosse  almeno  uguale  a quello  della  cosa  superstite  (8).  Se  am- 
bedue le  cose  sono  perite  per  colpa  del  debitore,  oppure  se  la 
prima  è perita  per  un  caso  fortuito,  e l’altra  per  sua  colpa,  egli 
è tenuto  naturalmente  al  valore  delPultima.  Se  invece  la  prima 
è perita  per  colpa  del  debitore  e l’altra  per  caso,  l’obbligazione 
a rigore  sarebbe  estinta:  ma  per  motivi  di  equità  è concesso  al 
creditore  i!  r'sarcimento  della  cosa  più  vile,  sebbene  nei  negozi  di 
stretto  diritto  il  debitore  non  risponda  che  del  dolo  (9). 

Voltiamo  faccia.  Il  creditore  stesso  può  essere  in  colpa;  e in 
tale  ipotesi  se  per  sua  colpa  è perita  solo  una  cosa,  il  debitore, 


(6)  L.  3 § 2.  D.  de  eo  qu<>d  certo  loco  13.  4.;  L.  34  § 6.  L).  de 
contr.  erat.  18.  1.;  L.  05  pr.  § l.  D.  de  solut.  46.  3. 

(7)  L.  47  § 3.  D.  de  leg.  I. 

(8)  L.  95  § 1.  D.  de  solut.  46.  3. 

(9)  oit.  L.  95  § 1.  D de  solut. 
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il  quale  ha  la  scelta,  può  riguardarsi  come  liberato  dallobbli- 
gazione,  o dare  la  cosa  (die  rimane,  domandando  il  risarcimento 
di  quella  che  è perita  (10).  Se  ambe  le  cose  sono  perite  per  colpa 
del  creditore,  il  debitore,  a cui  spetta  la  scelta,  può  reclamare 
il  valore  di  quella  che  più  gli  aggrada.  Se  la  prima  è perita 
per  colpa  del  creditore  e la  seconda  per  caso,  il  debitore  è li- 
berato dal  suo  debito,  e può  domandare  il  valore  della  prima  (11). 
Similmente  se  la  prima  ò perita  per  caso  e la  seconda  per  colpa 
del  creditore,  vien  meno  la  obbligazione;  ma  il  debitore  non  può 
ripetere  il  valore  della  cosa  distrutta.  \ 

Supponiamo  invece  che  la  scelta  appartenga  al  creditore. 

Se  un  solo  degli  obbietti  è perito  per  colpa  del  debitore, 
il  creditore  può  domandare  l’altro  obbietlo  o il  valore  di  quello 
perito.  Parimenti,  se  ambedue  le  cose  vengono  meno  per  colpa 
del  debitore,  il  creditore,  il  quale  ha  la  scelta,  può  esigere  il 
valore  deH’una  o dell’altra  a piacimento  : se  invece  una  è perita 
per  colpa  del  debitore,  l’altra  per  caso,  egli  non  può  doman- 
dare che  il  valore  della  cosa  perita  per  colpa,  senza  distinguere 
quale  delle  due  sia  perita  prima  o dopo. 

Posto  che  il  creditore  stesso  sia  in  colpa,  e precisamente  s’egli 
distrugge  colposamente  un  solo  dei  due  obbietti,  io  ritengo  col 
mio  illustre  maestro  A.  Vangerow,  che  cessi  il  suo  diritto  di 
elezione  non  altrimenti  che  se  l’oggetto  fosse  perito  per  mero 
caso;  laonde  non  potrà  esigere  die  l’oggetto  superstite,  risar- 
cendo l’altro  giusta  i principii  della  legge  Aquilia  (12). Se  la  prima 
cosa  perisce  per  colpa  del  creditore,  l’altra  per  caso,  l’obbliga- 
zione  cessa,  e il  creditore  ha  l’obbligo  di  risarcire  la  cosa  di- 
strutta per  sua  colpa.  Se  la  prima  cosa  perisce  per  caso,  la  se- 
conda per  colpa  del  creditore,  cessa  pure  l’obbligazione  : ma 
come  il  debitore  viene  completamente  liberalo,  così  d’altra  parte 
anche  il  creditore  non  è tenuto  al  risarcimento  del  danno.  Pa- 
rimenti cessa  l’obbligazione  se  ambi  gli  obbietti  sono  periti  per 
colpa  del  creditore:  ma  colla  differenza,  che  se  ciò  avvenne  in 
tempi  diversi,  il  creditore  dove  risarcire  il  danno  del  primo  og- 
getto distrutto  ; se  invece  la  distruzione  si  verificò  contcmpora- 


(10)  L.  55.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2. 

(11)  -it.  L.  55.  D.  ad  log.  Aquil. 

(12)  cit.  L.  50.  D.  ad  leg.  Aquil. 
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neamente,  egli  risarcisce  il  danno  di  quell’obbietto  che  ha  meno 

* * 

valore. 

II.  Noi  passiamo  a considerare  quelle  obbligazioni  le  quali 
hanno  per  obbietto  un  genus , quelle  adunque  che,  senza  bisogno 
di  una  particolare  determinazione,  ammettono  una  scelta  tra  le 
varie  cose  individuali  comprese  nel  genere.  L’obbligazione  gene- 
rica è certo  una  specie  delle  obbligazioni  alternative,  e quinci 
ne  segue  naturalmente,  che  la  scelta  compete  sempre  al  debi- 
tore, come  nelle  obbligazioni  alternative,  purché  i contraenti 
non  abbiano  stabilito  il  contrario  (13).  Parimenti  ciò  che  di- 
cemmo- intorno  al  diritto  di  mutare  la  scelta  fatta,  e alla  tras- 
missione del  diritto  di  elezione  agli  eredi,  vuol  essere  ana- 
logamente applicalo  anche  alla  obligatio  generis.  Havvi  però  una 
essenziale  differenza  tra  una  obbligazione  e l’altra:  un  genere 
non  può  perire,  genus  non  perii  ; e quindi  non  è neppure  imma- 
ginabile che  Tobbielto  di  una  tale  obbligazione  possa  venire  di- 
strutto. 

III.  Assolutamente  diversa  dalle  obbligazioni  alternative  è la 
facultas  alternativa,  conosciuta  anche  col  nome  di  obbligazione 
facoltativa.  In  quest’  ultima  il  debitore  è tenuto  a un  oggetto  de- 
terminato; ma  ha  il  diritto  di  sostituire,  nel  momento  in  cui  ese- 
guisce la  obbligazione,  un’altra  prestazione  a quella  che  ha  pro- 
messo. Nella  facultas  alternativa  evvi  solo  un  oggetto  in  obli- 
gatione  e l'altro  invece  è in  solutione.  11  che  importa  alcune 
differenze  pratiche  tra  la  obbligazione  alternativa  e la  facultas 
alternativa,  che  vogliamo  particolarmente  osservare. 

E anzitutto,  trattandosi  di  una  facultas  alternativa,  il  credi- 
tore non  può  esigere  se  non  quelle  cose  che  sono  in  obligatione . 
Una  domanda  alternativa  dovrebbesi  riguardare  in  questo  caso 
come  una  plus  pelitio  ; mentre  invece,  trattandosi  di  obbliga- 
zioni alternative,  la  domanda,  se  non  vuol  essere  una  plus  pc- 
litio,  va  concepita  appunto  alternativamente. 

Àncora,  e questa  è una  seconda  differenza*  più  importante 
della  prima,  se  la  cosa,  che  il  debitore  si  è obbligato  a dare, 
perisce  per  caso  fortuito,  egli  è liberato,  quand’anche  esistesse 

(13)  L.  62.  D.  marni.  17.  1.  — Invece  trattaniosi  di  un  legato  ne 
compete  ordinariamente  la  scelta  al  legatario,  e quindi  al  creditore 
§ 22  I.  de  legai.  2.  20. 
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l’altro  obbietto  che  è in  solutione , perchè  sostituire  è per  lui, 
una  facoltà,  è un  vantaggio  che  non  può  convertirsi  in  un  onere, 
in  un  obbligo  : invece,  trattandosi  di  un’  obbligazione  alternativa, 
il  rapporto  obbligatorio  non  può  dirsi  interamente  estinto  se  non 
qualora  tutti  gli  obbietti  sieno  periti. 

Esempi  di  una  far.ultas  alternativa  sarebbero  : la  lesione 
enorme,  le  azioni  nossali,  le  azioni  ipotecarie. 


B.  Delle  obbligazioni  divisibili  e indivisibili. 

Hubo,  Versuch  «siner  Krkliirung  dor  Frag.  I.ox  2.  3.  I 85  D.  «le  verb.  obligatiou.  Beri.  1822. 

ISukkcr.  de  obiiir.  divid.  et  iodivid.  I.eyde»  1822.  Nch<‘url,  comment.  ;ul  L.  I,  2.  3. 

4. 72  et  85  D.  de  verb.  obi.  Erlang.  18-35.  Ubbelhode,  die  Lfthre  v.  den  unllieilbaren. 

Obligat.  Aunover  1802.  DeflerN,  des  obligations  divisibles  et  indiviaiblea  en  droit  ro- 

maiu  tt  en  droit  francai»  Par.  18-Ì3.  Vangcrow  § 507. 

Accennai  più  sopra  che  le  obbligazioni  divisibili  non  avevano 
questo  nome  nel  senso  che  si  potesse  costringere  ft  creditore  a ri- 
cevere il  pagamento  parziale  della  obbligazione;  che  il  credi- 
tore non  aveva  mai  l’obbligo  di  ricevere  delle  prestazioni  parziali: 
ma  si  dicevano  divisibili  perchè  potevano  estinguersi  in  parte,  e 
nel  caso  in  cui  concorressero  più  debitori  o piu  creditori,  questi 
rispondevano  o venivano  soddisfatti  solamente  prò  rata. 

In  generale  i Romani  consideravano  le  obbligazioni  come  di- 
visibili o indivisibili  secondo  che  la  cosa,  che  doveva  esser  data, 
o il  fatto  promesso,  erano  suscettibili  di  divisione  o no.  V’avea 
dunque  delle  obbligazioni  indivisibili  per  la  qualità  dell’oggetto; 
ma  ve  n’a'.ca  anche  altre  che  lo  erano  per  la  forma  in  cui  la 
obbligazione  stessa  era  conchiusa. 

1.  Erano  indivisibili  per  la  qualità  dell’oggetto  le  obbligazioni 
dirotte  alla  costituzione  di  un  diritto  indivisibile:  quindi  spe- 
cialmente: 

A.  Quelle  obbligazioni  di  dare  che  avessero  per  obbietto  una 
servitù  prediale  od  una  servitù  personale  indivisibile.  Ecco  perchè 
queste  obbligazioni  non  potevano  essere  conchiuse  o estinte  parzial- 
mente (1).  E per  fermo:  n.  I caso  che  vi  fossero  più  debitori  o più 

(l)  L.  2.  § 1.  2.  5.  L.  72.  D.  dd  V.  0.  45.  1;  L.  11.  17  D.  de  ser- 
vit.  8.  1;  L.  25.  § 9.  12.  D.  fam.  erchc.  10.  2. 
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eredi  di  un  debitore,  il  creditore  poteva  agire  in  solido  contro  cia- 
scheduno, perchè  ciascheduno  di  essi  era  obbligato  per  Liniero, 
cioè  per  tutta  la  servitù,  appunto  perchè  la  servitù  è indivisibile;  e 
il  reo  doveva  essere  condannato  nell’ intero  valore  di  essa,  perchè 
l’interesse  del  creditore  l’abbracciava  tutta  (2).  Parimenti  se  vi 
aveano  più  creditori  o più  eredi  di  un  creditore,  ognuno  poteva 
agire  pel  solitimi} , cioè  chiedere  la  costituzione  dell’intera  ser- 
vitù; ma  il  debitore  veniva  condannato  solamente  a quella  quota 
d’interesse  che  l’attore  avesse  avuto  alla  costituzione  della  ser- 
vitù medesima  (3). 

il.  Ancora,  sono  generalmente  indivisibili  tutte  le  obbliga- 
zioni che  hanno  per  obbietto  un  fare.  I fatti  cioè  sono  di  re- 
gola indivisibili  (4),  e in  specialità  il  f< re  un’opera  (3);  perchè 
ciò  che  non  è fatto  interamente,  non  è fatto.  Dico  peraltro  che 
queste  obbligazioni  di  fare  sono  generalmente  indivisibili,  perchè 
la  regola  non  è senza  eccezione;  e conviene  eccettuare  tutti  i 
fatti  i quali  non  sono  destinati  che  a realizzare  un  diritto  divi- 
sibile, perchè  aneli’  essi,  c con  essi  anche  la  obbligazione  di  ese- 
guirli, si  consideravano  come  divisibili.  Tali  erano  le  obbliga- 
zioni di  fare  una  liberatiti,  una  raiihabitio  ec.  (6).  Il  Raro  ha 
espresso  egregiamente  questo  principio  nella  sua  opera  de  di- 
vidili? et  individuis  obligationibus,  Lione  1342  dicendo:  omnia 
farla  guae  nuda  sunt , divisionem  refugiunt ; girne  juris  dividili 
effeclim  habent , sunt  dividila.  Invece  non  si  troverà  che  soddisfi 
pienamente  la  regola  stabilita  dalla  più  parte  degli  antichi  inter- 
preti sull* esempio  di  Bartolo,  che  cioè  debbano  riguardarsi  come 
divisibili  quei  farla,  guae  si  prò  parte  compleantur,  tantum  af- 
ferant  utilitatem  respectu  parti?,  guantum  afferai  totum , si  com- 
pirà tur,  respeclu  totius.  Se  dunque  oggetto  della  obbligazione 
fosse  un  fatto  indivisibile  e vi  fossero  più  debitori  o più  eredi 
di  un  debitore,  nessuno  di  essi  sarebbe  liberato;  come  nel  caso 


(2)  L.  25  § 10.  D.  -farri,  ercisc.  ; L.  2.  §.  2.  D.  de  V.  0.;  arg.  L. 
4 § 4.  D.  si  serv.  vindic.  8.  5. 

(3)  L.  25  § 9.  D.  fura,  ercisc.;  L.  4.  § 3.  D.si  serv.  vindic.  8.  5; 
L.  2.  § 2 D.  de  V.  0. 

(4)  L.  2 § 5.  L.  72.  pr.  D.  de  V.  0. 

(5)  L.  85  § 2.  D.  de  V.  0.;  L.  80.  § 1.  D.  ad  ieg.  Falc.  35.  2;  L. 
11  § 3.  D.  de  legat.  III. 

(6)  L.  4 § 1.  D.  de  V.  0. 
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che  vi.  fossero  più  creditori,  nessuno  <li  essi  potrebbe  dirsi  pa- 
gato, se  non  dopo  compiuto  l’intero  fatto.  D’altronde  occorrendo 
una  condanna  nell’interesse,  non  solo  nel  caso  che  v’avessero  più 
creditori,  il  singolo  l’otteneva  solamente  prò  rata , ma  a diffe- 
renza delle  obbligazioni  di  dare,  anche  nella  ipotesi  di  più  de- 
bitori, il  singolo  debitore  non  veniva  condannato  che  prò  rata  (7). 
La  qual  differenza  che  passa  tra  le  obbligazioni  di  dare  e le 
obbligazioni  di  fare,  non  è difficile  a spiegarsi:  perocché  nelle 
obbligazioni  di  dare,  il  debitore  sia  tenuto  veramente  all’obbietlo 
medesimo,  e soltanto  la  condanna  è diretta  a un  surrogalo,  cioè 
ad  una  somma  di  denaro;  mentre  per  converso,  nelle  obbliga- 
zioni di  fare,  il  factum  non  è propriamente  in  ubligationo,  ma 
solo  in  solutione , ovverosia  il  debito  stesso  consiste  nel  valore 
pecuniario  del  fatto  non  prestato  (8). 

C.  Anche  le  obbligazioni,  le  quali  hanno  per  obbietto  una 
ommissione,  sono  quando  divisibili  e quando  indivisibili.  Suppo- 
niamo che  v’abbiano  più  debitori  o più  eredi  di  un  debitore: 
in  tale  ipotesi  si  avrà  riguardo  alla  circostanza  se  il  fatto  con- 
trario di  uno  di  essi  violi  il  diritto  del  creditore  nella  sua  to- 
talità o solo  in  parte  (9).  Se  taluno  p.  e.  si  è obbligalo  amplins 
non  agi , cioè  a non  suscitare  nuovamente  una  lite  già  intentala, 
questa  promessa  è certo  indivisibile  fìnch’ ei  vive:  ma  può  acca- 
dere dopo  la  sua  morte,  che  uno  dei  suoi  eredi  la  eseguisca  ed 
uno  no,  il  tentando  per  la  sua  porzione  ereditaria  l’azione  che 
il  suo  autore  aveva  promesso  di  non  sperimentare.  In  questo 
caso  la  obbligazione  è eseguita  in  parte  e violata  in  parte,  il 
che  mostra  che  è diventata  divisibile  (10).  Parimenti  se  vi  fos- 
sero più  creditori  o più  eredi  di  un  creditore,  e il  fatto  contrario 
alla  obbligazione  venisse  intrappreso  solamente  contro  uno  di 
essi,  l’azione  non  potrebbe  sperimentarsi  che  da  costui,  ammeno- 
ché non  fosse  stata  pattuita  una  pena  convenzionale  (11). 

2.  Le  obbligazioni  però,  oltre  che  per  la  qualità  dell’  ob- 


(7)  L.  72  pr.  D.  de  V.  0. 

(8)  L.  68.  L.  112.  § 1.  D.  de  V.  0. 

(9)  L.  4 § 1 D.  de  V.  0.;  L.  2.  § 5.  L.  3.  § 1.  Un.  L.  85.  § 3.  D. 
de  V.  0.;  L.  44.  § 5 D.  farn.  ercise.  10.  2. 

(10)  L.  4 § 1 D.  de  V.  0. 

(11)  L.  2 § 6.  L.  3.  § 1 D.  de  V.  0. 
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bieUo,  potevano  essere  indivisibili  anche  per  la  forma  con  cui 
erano  conchiuse.  _ 

A.  Erano  sotto  questo  aspetto  indivisibili  le  obbligazioni  al- 
- ternative,  per  cui  il  deb’tore,  il  quale  non  pagava  che  parte  di 
una  delle  cose  che  erano  in  obligatiune , non  veniva  liberato  prò 
rata ; ma  l’efficaccia  di  questo  parziale  pagamento  era  tenuta 
sospesa  fino  a che  fosse  stala  data  anche  l’altra  parte  della  me- 
desima cosa  (12).  Similmente,  nella  ipotesi  che  vi  fossero  più 
debitori,  nessuno  di  essi  poteva  dirsi  liberato  pel  pagamento 
della  sua  parte,  fino  a che  anche  gli  altri  debitori  non  avessero 
prestato  le  loro  quote  parti  della  medesima  cosa:  in  tutto  il  resto 
la  obbligazione  era  divisibile  (13).  Non  altrimenti,  se  v’aveano  più 
creditori,  nessuno  di  essi  poteva  acquietarsi  a che  l’uno  otte- 
nesse una  parte  di  una  cosa  e l’altro  juna  parte  di  un’altra; 
ma  anche  qui  la  obbligazione  era  pienamente  divisibile  in  tutto 
il  resto  (14).  Noto  poi  come  le  obbligazioni,  le  quali  hanno  per 
obbietto  un  genere,  sono  per  questo  riguardo  uguali  alle  obbliga- 
zioni alternative,  per  cui  le  nostre  fonti  le  ricordano  assieme. 

lì.  Finalmente  anche  raggiunta  di  una  stipulazione  penale  può 
rendere  indivisibile  una  obbligazione,  perocché  valga  la  regola, 
che  vale  per  le  condizioni:  essere  incorsa  la  pena  ogniqualvolta 
la  obbligazione  non  è pienamente  adémpiuta.  Perciò  se  v’hanno 
più  debitori  e uno  di  essi  non  paga,  la  pena  è nondimeno  in- 
corsa per  tutti,  sebbene  i singoli  non  ne  rispondano  che  prò 
rata,  e gli  altri  abbiano  naturalmente  anche  un’azione  di  re- 
gresso contro  colui  che  li  ha  fatti  incorrere  nella  penale  (lo). 
Viceversa  se  v’  hanno  più  creditori,  convien  dire  a rigore  : tutti 
hanno  diritto  di  esigere  la  penale,  se  la  prestazione  é stata  fatta 
a un  solo  e non  a tutti;  ma  il  debitore  può  colla  exceptio  doli 
respingere  l’azione  di  quelli  che  ha  già  soddisfatto  (16).  Del 
resto  la  prestazione,  che  non  essendo  eseguila,  ha  per  conseguenza 
di  far  incorrere  nella  penale,  può  essere  di  varia  natura,  senza 
che  questa  diversità  influisca  punto  sull’applicazione  della  pena. 

(12)  L.  26  § 13.  D.  de  comi,  indeb.  12.  G;  L.  2 § l D.  de  V.  0.  • 

(13)  L.  2.  § 1.  3.  L.  85.  § 4 D.  de  V.  0. 

(14)  L.  26  § 14.  D.  de  cond.  indeb. 

(15)  L.  5 § 3.  4.  L.  55.  § 6.  D.  de  V.  0. 

(16)  L.  2 § 6.  L.  3.  § 1.  D.  de  V.  0. 
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C.  Dei  Debiti  pecuniali. 

Pel*,  quid  debito  pecuniario  contracto,  praeseniin  mutationibus  circa  pecuniam  interim 
factu,  «olveudum  sii?  Tub.  HI t.  Ffelffer,  pract.  Ausfìihrungftu  1.  7.  Hufeland. 
ilber  die  rechtl.  Natur  der  Geldschulden  Beri.  ISSI.  Uorgutll  e Culgarlnl  nei 
voi.  IV  e V doll'lrnerio.  Tanf;erow  § 570. 

Non  parmi  che  un  trattato  delle  obbligazioni  sia  il  luogo  più 
acconcio  per  discorrere  di  proposito  sulla  natura  del  danaro  ; 
ma  non  credo  che  possa  ominettersi  una  osservazione  molto  ri- 
levante, ed  è : che  i Romani  vedevano  nella  moneta  meno  un 
valore  reale  che  un  segno  rappresentativo  dei  valori  (1).  Ciò 
premesso,  avverto  che  v’ha  un  debito  pecuniario  nel  vero  senso 
della  parola  quando  taluno  deve  a un  altro  una  determinata 
somma  di  pecunia,  sia  che  venga  determinata  questa  somma 
soltanto,  o con  essa  anche  la  specie  delle  monete  in  cui  vuol 
essere  pagata.  Un  vero  debito  pecuniario  occorre  si  nell’  un  caso 
e si  nell’altro  ; ma  nondimeno  le  conseguenze  ne  sono  diverse. 

1.  Supponiamo  che  non  v’abbia  alcuna  particolare  determi- 
nazione circa  le  specie  metalliche,  ma  che  soltanto  una  certa 
somma  di  denaro  formi  l’obbietto  del  contratto.  In  questa  ipo- 
tesi il  debitore  avrà  libera  la  scelta  tra  tutte  le  monete  cor- 
renti (2),  purché  il  creditore  non  abbia  a patirne  danno  (3);  ed 
anzi  non  solo  avrà  la  scelta  tra  le  varie  specie,  ma  eziandio  il 
diritto  di  eleggerne  parecchie  e darle  promiscuamente  al  credi- 
tore. Ad  ogni  modo,  qualunque  sia  la  specie  ch’egli  presceglie, 
dovrà  pagar  sempre  tanti  pezzi  della  'specie  prescelta  quanti 
occorrono  per  sanare  il  debito,  non  già  secondo  il  valore  intrin- 
seco di  queste  monete,  ma  giusta  il  loro  valore  esterno  al  tempo 
del  pagamento.  Il  che  discende  molto  naturalmente  dalla  natura 
stessa  della  pecunia  e del  debito  pecuniario.  Per  la  qual  cosa, 
posto  che  nel  frattempo  non  siasi  mutato  che  il  valore  intrin- 
seco della  specie  prescelta  dal  debitore,  ciò  non  può  eserci- 
tare la  benché  menoma  influenza.  Viceversa,  se  queste  monete 

(1)  Arg.  L.  I D.  de  conte,  emt.  18.  1 ; L.  42  D.  de  fldojuss.  40. 
1 ; L.  94.  § 2 fin.  D.  de  solut..  46.  3. 

(2)  Arg.  L.  65  § 1 D.  de  V.  0.  45.  1;  v.  anche  L.  24  § 1.  D.  de 
pign.  act.  13.  7. 

(3)  L.  99  D.  de  solut. 


hanno  nel  frattempo  subita  una  alterazione  nel  valore  esterno, 
il  debitore  dovrà  dare  un  numero  maggiore  o minore  di  pezzi 
metallici  a seconda  che  il  detto  valore  esterno  è diminuito  o 
aumentato.  Che  se  il  mutamento  concernesse  al  piede  monetario, 
converrebbe  prima  di  tutto  ragguagliare  la  somma  del  debito  al 
nuovo  piede;  e fatto  il  ragguaglio,  il  pagamento  delle  singole 
specie  va  clTettuato  come  se  la  somma  trovata  mediante  quella 
riduzione  fosse  dovuta  fin  dalle  prime  (4).. 

2.  Può  darsi  peraltro  che  colla  somma  sia  stata  determinata 
a un  tempo  anche  la  specie  metallica.  Naturalmente  cessa  in 
questa  ipotesi  il  libero  diritto  di  elezione  che  compete  al  debi- 
tore nella  ipotesi  preaccennata.  Se  però  la  data  specie  più  non 
esistesse,  e tornasse  cosi  impossibile  l’adempimento  del  contratto; 
o anche  esistendo,  non  potesse  venir  trovata  se  non  con  grave 
dispendio  sproporzionato  all’  enti  là  del  debito;  o si  potesse  pro- 
vare che  manca  al  creditore  ogni  ragionevole  interesse  per  es- 
sere pagato  in  quella  più  presto  che  in  altra  specie,  sarebbe 
lecito  al  debitore  di  sostituirne  un’altra  in  sua  vece.  Del  rima- 
nente, il  ripeto,  anche  questo  è un  vero  debito  pecuniario.  Tro- 
vano quindi  applicazione  gli  identici  principi i come  nella  ipotesi 
che  non  fosse  stala  determinata  se  non  la  somma  ; e il  debitore 
dovrà  dare  tanti  pezzi  metallici  quanti  sono  necessari  al  jaga- 
mento  giusta  il  loro  valore  esterno  al  tempo  in  cui  questo  pa- 
gamento si  verifica. 

3.  In  quella  vece  non  v’ha  che  un  debito  pecuniario  in  senso 
improprio,  se  Tobbietto  di  esso  non  è una  somma,  ma  un  de- 
terminato numero  di  monete  di  una  determinata  specie.  Le  sin- 
gole monete  vanno  considerate  in  questo  caso  come  altrettante 
cose  fungibili,  la  cui  quantità  e qualità  vogliono  essere  misu- 
rate unicamente  dall’  istante  in  cui  ebbe  nascimento  la  obbliga- 
zione. In  altri  termini  : il  debitore  deve  pagare  quel  determinato 
numero  di  monete  di  quella  determinata  specie  giusta  d valore 
metallico  delle  medesime  al  momento  in  cui  il  debito  fu  con- 
tratto, senza  punto  badare  al  loro  estrinseco  valore,  il  quale  può 
essere  indifferentemente  cresciuto  o diminuito  nel  frattempo.  Se 
non  potesse  o gli  riescisse  oltremodo  malagevole  di  trovarne, 
dovrebbe  prestarne  la  estimazione. 


(4)  Vangorow  § 470. 
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i.  Può  darsi  per  ultimo  che  l’oggetto  della  obbligazione  con- 
sista in  singole  monete  in  ispecie,  come  verbigrazia,  nel  caso  di 
un  deposito,  di  un  commodato  e di  un  legato  (5)  : ma  codesta 
non  è che  una  obligatio  speciei , e il  carattere  di  debito  pecu- 
niario va  qui  interamente  smarrito.  Il  debitore  ha  l’obbligo  sol- 
tanto di  restituire  i corporei  nummorum  in  ispecie,  così  come  li 
ebbe,  quand’anche  il  loro  valore  esterno  si  fosse  mutato  nell’in- 
tervallo decorso  tra  il  tempo  del  contratto  e il  tempo  del  pa- 
gamento, e persino  se  fossero  stati  cassati. 


D.  Dell' obbligo  di  pagare  gl ’ interessi. 

IVoodt,  de  foenore  ot  usurìs  in  opp.  t.  I.  Gluek,  Commentar  8 1129-1138.  Oatcrtag, 
Berechnung  d«r  Zinson  bei  Griechen  n.  Ròmorn.  Ratisb.  1781.  Mteubcr,  der  Zinsliiss 
boi  don  Ròmorn.  Basii.  1857.  CoIu.m  de  la  Rone,  du  prdt  à intérèt  on  Grece,  à 
Rome,  en  ludée,  dans  le  droit  canonique,  le  droic  barbaro  et  les  coutumes  feodalos 
Paris  18^7.  Thibaat.  : ueb.  dio  Verzinsung  illiqnider  Schuldon  (Arch.  f.  civ.  Prax. 
IX.  6).  Emmerleh,  nel»,  die  Verzinslichkeit  illiqnider  Schuldon  (Gioss.  Zei^schr. XII. 
2).  Il  medes-.,  besondere  Klago  jveyren  nicht  stipulirter  Zinson  (ili.  11.  fl).  Buehholts* 
Beitr.  zu  d.  I.ohre  v.  d.  gesoizr  Zinson  (Abhandl.  n 23).  W.  Soli,  ueb.  d.  Verbot 
des  Zìnsen  sopra  duplum  (nei  suoi  Jahrb.  I.  2).  E.  Keller,  ueb.  die  roditi.  Bedeu- 
tung  dos  Factums  langjithriger  Zinszahlung  (ib  III.  5).  Krltz,  inwieforn  orlischt  die 
Verblndlich.  za  versproohenen  huherou  Zinsen  wogon  fortgesetzter  Bczahlung  nioderer 
Ziusen  (Alili,  n.  3).  Wlnckler,  de  condictione  iinmodici  foonoris  (Opusc.  II.  p.  72.  seg.). 
Van^rrow,  $ 70.  77. 

1.  Cominciamo  dal  considerare  l’indole  generale  degl’  interessi. 

Gl’interessi,  usarne,  nel  senso  tecnico  della  parola,  sono 
quella  quantità  di  cose  fungibili,  che  il  debitore  deve  pagare  al 
creditore  per  averlo  privato  temporaneamente  dell’uso  di  una 
maggiore  quantità  di  cose  fungibili  della  medesima  specie,  che 
tecnicamente  parlando  dicesi:  sors , caput , capitale. 

Perciò  l’obbligo  di  pagare  gl’interessi  non  occorre  se  non 
nel  caso  che  obbietto  del  debito  sia  una  quantità  di  cose  fun- 
gibili, cioè  res  quae  numero , pontiere , mensura  consistunt , p.  e. 
una  quantità  di  denaro,  che  è il  caso  più  ordinario;  nè  altri- 
menti gl’interessi  debbono  essere  cose  fungibili.  Ma  non  basta. 


(5)  Vedi  p.  e.  L.  28  D.  de  usufr.  7.  1 ; L.  4 D.  commod.  13.  6; 
L.  34  § 4 D.  de  legat.  I;  L.  94  § 1.  D.  de  solut. 
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Tanto  le  usure  quanto  il  capitale  vogliono  anche  appartenere 
aìla  medesima  specie;  e questo  è un  secondo  requisito,  il  quale 
rimi  patisce  una  modificazione  se  non  per  quelle  materie  di  specie 
diversa,  che  servono  a palliare  un’ usura  nel  senso  volgare,  o che 
in  altri  termini  sono  date  in  frawlem  legis. 

È anche  necessario  che  questi  interessi  sieno  pagati,  non  dirò 
conte  .equivalente  per  l’uso  del  capitale,  ma  per  aver  privato  il 
creditore  di  quest’uso,  quand’anche  il  debitore  non  ne  avesse 
approfittato. 

Gli  interessi  stessi  consistono  in  una  quota  del  capitale,  ov- 
verosia vengono  calcolati  secondo  determinate  frazioni  di  esso, 
desumendone  la  misura  parte  dalla  entità  del  capitale  medesimo, 
parte  dal  tempo  in  cui  il  creditore  fu  privo  del  suo  uso.  Alfine 
di  ottenere  una  misura  generale  i Romani,  fin  dagli  ultimi  tempi 
della  Republica,  accettarono  come  base  per  la  grandezza  del 
capitale  la  somma  di  cento,  come  base  del  tempo  la  durata  di 
un  mese.  Cosi  chiamarono  nsurae  contesimele  la  centesima  parte 
del  capitale  pagata  a titolo  d’interesse,  cioè  il  dodici  per  cento 
annuo:  e queste  centesimae  nsurae  vennero  considerate  come 
l’unità,  a cui  ragguagliarono  ogni  altra  determinazione  di  inte- 
ressi, dinotando  quelli  più  alti  come  un  multiplo  delle  centesimae, 
quelli  più  bassi  come  parti  di  esse:  besses  usurac , due  terzi; 
smisses  nsurae,  la  metà;  irientes  nsurae,  il  terzo. 

Sarà  poi  chiara  una  cosa:  che  cioè  l’indole  degli  interessi  è 
affatto  accessoria.  Le  usure  suppongono  sempre  un  capitale; 
per  il  che  debbono  cessare  col  capitale,  non  essendo  neppure 
immaginabili  senza  di  esso.  Trovo  anzi  ordinalo  da  Giustiniano, 
che  venendo  il  capitale  ad  estinguersi  per  prescrizione,  questa 
debba  essere  estesa  anche  agli  interessi  arretrati  (1).  Che  se  il 
debito  del  capitale  non  avesse  mai  esistito,  neppure  gli  interessi 
avrebbero  potuto  esistere  un  sol  momento;  e se  nonostante  taluno, 
credendosi  debitore,  li  avesse  erroneamente  pagati,  egli  potrebbe 
esigerne  la  restituzione. 

Senonchè  la  esistenza  degli  interessi  non  suppone  sempre  da 
se  anche  la  esistenza  del  capitale?  E lo  stesso  imperatore  Severo 
non  ha  deciso  in  favore  della  figliuola  di  Flavio  Atenagora,  a 
cui  erano  stati  confiscati  i beni,  che  il  fisco  dovesse  pagarle  la 


(l)  L.  26.  pr.  C.  de  usur.  4.  32. 
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doti"  pai  esmplice  fatto  che.  il  padre  ne  avea  pagato  gl’ inte- 
ressi? (2)  Ecco  una  domanda,  la  quale  può  presentare  qualche 
difficoltà:  ma  nonostante  la  decisione  contraria,  non  parmi  possa 
accettarsi  l’esorbitante  principio,  che  il  pagamento  degli  interessi 
formi  da  solo  una  iuris  prammtio  per  la  esistenza  del  capitale. 
Gl’ interessi  ponno  essere  tutt’al  più  un  indizio,  ma  non  mai 
una  prova  delia  esistenza  del  capitale  medesimo;  e ad  ammet- 
tere ciò  m’induce  una  doppia  considerazione.  Prima  di  tutto  la 
decisione  suaccennata  sembra  piuttosto  un  atto  di  grazia  dello 
imperatore  Severo,  sovra  cui  sarebbe  assurdo  di  voler  fondare 
una  regola  di  diritto.  Ollrecciò  è noto  che  il  padre  ha  T obbligo 
legale  di  dotare  la  figlia;  e se  invece  di  darle  il  capitale,  egli 
paga  gli  inlerersi,  ben  può  la  quantità  di  questo  capitale  essere 
materia  di  dubbio,  ina  il  capitale  medesimo  non  ha  bisogno  di 
prova,  trattandosi,  il  ripeto,  di  un  obbligo  legale. 

2.  Veduta  l’indole  degl’interessi,  veggiamo  da  quali  cause 
possano  derivare. 

Gl’  interessi  sogliono  ordinariamente  dividersi  in  volontari  e 
necessari  : noi  considereremo  gli  uni  e gli  altri. 

A.  Diconsi  volontari  gl’ interessi  ogni  qualvolta  v’abbia  un 
negozio  giuridico  diretto  appunto  al  pagamento  di  essi  : negozio 
che  può  essere  indifferentemente  una  pollicitazione  (3),  un  atto 
di  ultima  volontà  (4),  od  una  convenzione.  In  quest’ ultima  ipo- 
tesi gl’ interessi  medesimi  son  detti  convenzionali,  e intorno  ad 
essi  è duopo  aggiungere  alcuna  cosa. 

Se  il  debito  principale  è fondato  in  un  negozio  di  stretto  di- 
ritto, il  creditore  non  potrà  di  regola  esigere  degl’ interessi,  che 
qualora  sieno  vestiti  della  forma  della  stipulazione;  e in  questo 
caso  l’obbligo  di  pagarli  era  considerato  come  una  speciale  ob- 
bligazione fiancheggiata  dalla  sua  propria  azione  (3).  Solo  eccezio- 
nalmente poteva  bastare  anche  un  nudo  patto,  qualora  il  mutuo 


(2)  L.  6.  § 1.  D.  de  usur.  22.  1. 

(3)  L.  10  D.  de  pollicit.  50.  12. 

(4)  L 3.  § ult.  D.  de  ann.  legat.  33.  1. 

(5)  L.  3 C.  de  usur.  4.  32.  ; L.  75.  § 9.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  L.  1. 
C.  de  judic.  3.  1. 


fosse  dato  da  una  civitas  (6),  o da  un  argentarius  (7),  o si  trat^ 
tasse  di  pecunia  traiectitia  (8),  o di  un  mutuo  non  consistente 
in  denaro  (9).  Per  converso  bastava  un  semplice  patto  quando  il 
negozio,  da  cui  derivava  il  debito  principale,  era  un  negozio  di 
buona  fede  ; e allora  coll’  azione  di  esso  debito  si  potevano  esi- 
gere a un  tempo  anche  gl’  interessi  (10). 

lì.  Veniamo  agli  interessi  necessari.  Questi  provengono  non 
da  uno  speciale  negozio,  ma  dalla  legge  ; e nondimeno  sogliono 
distinguersi  più  particolarmente  le  usure  legali  in  senso  stretto 
dalle  usure  punitone. 

a.  Per  cominciare  da  queste  ultime,  esse  suppongono  sempre’ 
un  atto  illecito,  un  delitto,  e si  verificano  innanzi  tutto  qualora  il 
debitore  sia  moroso,  nel  qual  caso  son  dette  murae  ex  mora.- 
11  debitore  moroso  reca  danno  al  creditore,  togliendogli  con  que- 
sto suo  illecito  ritardo  l’uso  del  capitale,  ch’egli  avrebbe  per  lo' 
meno  potuto  collocare  a interesse  ; ed  ecco  perchè  la  legge  ob- 
blighi il  debitore  a pagare  le  usure  dal  momento  della  mora. 
Giova  però  avvertire  che  quest’ obbligo  non  erariconosciuto  per 
diritto  romano  se  non  se  nel  caso  che  il  debito  avesse  per  fon- 
damento un  negozio  di  buona  fede  (11).  Parimenti  colui,  che, 
avendo  da  amministrare  o custodire  delle  cose  fungibili,  verbi- 
grazia  il  tutore,  il  mandatario,  il  negoiiorum  gestor , il  depositario, - 
il  socio  e va  dicendo,  doveva  pagare  gli  interessi,  se  approfiìltava 
di  queste  cose,  impiegandole  illecitamente  per  conto  proprio  (12); 
come  ne  incombeva  l’obbligo  ad  ogni  amministratore,  che  la-- 
sciava  oziose  le  cose  fungibili  affidate  alla  sua  amministrazione, 
senza  adoprarle  in  vantaggio  del  proprietario  (13). 

(6)  L.  30  D.  de  usur.  et  fruct.  22.  1. 

(7)  Nov.  136.  c.  4. 

(8)  L.  5 § 1.  L.  7.  D.  de  naut.  foenore  22.  2. 

(9)  L.  12  C.  de  usar. 

• (10)  L.  24  fln.  L.  26.  § 1.  D.  depos.  16.  3;  L.  5.  C.  de  paet.  inW 

emt.  4.  54. 

(11)  L.  32.  § 2.  D.  de  usur. 

(12)  L.  7.  § 10.  12.  D.  de  admin.  et  peric.  tutor.  26.  7.;  L.  10. 

§ 3.  D.  maud.  17.  1.;  L.  38.  D.  de  negot.  gest.  3.  5.;  L.  1.  § 1.  D. 
de  usur.;  L.  6.  § 1.  D.  de  P.  A.  13.  7.  ; L.  4 C.  depos.  4.  34. 

(13)  L.  7.  § 3.  11.  L.  15.  D.  de  adm.  et  peric.  tutor.;  L.  12.  § IO. 
D.  raand.  17.  1;  L.  13  § 1.  D.  de  usur.  ; L.  19.  § 4.  L.  31  §3.  D.  de 


' b.  Resta  finalmente  che  diciamo  delle  usure  legali  in  senso 
^stretto,  di  quelle  usure  cioè  che  debbono  pagarsi  indipendente- 
mente da  un  atto  illecito  o da  un  particolare  negozio.  Esse  oc- 
corrono specialmente  qualora  si  tratti  di  una  in  rem  versio,  cioè 
nella  ipotesi  che  taluno  amministrando  gli  altari  altrui  vi  abbia 
fatto  delle  spese  del  proprio,  perocché  egli  possa  domandare 
non  solo  il  risarcimento  del  capitale  impiegato,  ma  con  esso  an- 
che gl1  interessi  (l  i).  Oltrecciò  il  fìsco,  i minori  e gli  stabilimenti 
eli  beneficenza,  quando  si  tratta  di  legati  pii  fatti  in  loro  favore, 
possono,  per  ispeciale  beneficio  di  legge,  esigere  gl’interessi  delle 
somme  dovute  anche  da  un  debitore  non  moroso  (1 5).  Ancora, 
vi  sono  alcuni  negozi  giuridici  pei  quali  sono  ammesse  delle  usure 
legali.  Il  compratore  di  una  cosa  deve  pagare  gl*  interessi  del 
prezzo  fin  dal  momento  che  gliene  fu  fatta  la  tradizione,  quando 
anche  non  si  trovi  in  mora  (16).  Similmente  colui  che  si  è ob- 
bligato a costituire  una  dote,  può  esssere  tenuto  a pagarne  gli 
interessi,  se  lascia  trascorrere  due  anni  dopo  conchiuso  il  ma- 
trimonio senza  prestarla  (17);  non  altrimenti  del  marito,  che, 
dopo  sciolto  il  matrimonio,  non  ne  fa  a tempo  debito  la  resti- 
stituzione  (18)  ; e anche  in  questi  casi  si  prescinde  dalla  mora. 
Per  ultimo  la  parte  condannata  in  giudizio  a pagare  una  somma 
di  da  iaro,  godeva  di  un  termine  di  quattro  mesi  per  soddisfare 
il  suo  debito;  ma  trascorso  questo  lasso  di  tempo  era  per  legge 
obbligato  agli  interessi,  i quali  * “ ' ” ine 


neg.  gest.  3.  5;  L.  17.  § 7.  D.  de  usur.;  L.  9.  pr.  D.  de  adira.  rer.  ad 
’ civit.  pertin.  50.  8. 

(14)  L.  3.  § 1.  4.  D.  de  contr.  tutelae  et  utili  act.  27.  4.;  L.  12 

§ 9.  D.  mand.;  L.  19.  §.  4.  D.  de  neg.  gest.;  L.  37.  D.  de  usur.; 

L.  18.  C.  de  negot.  gest.  2.  19;  L.  67.  § 2.  L.  52  § 10  D.  prò  socio 

17.  2;  L.  4.  C.  de  aedif.  priv.  8.  10. 

(15)  L.  17.  § 5.  6.  L.  43  D.  de  usur.;  L.  87.  § 1 D.  de  legat.  Il; 
L.  3.  C.  in  quib.  caus.  in  int.  rest.  2.  41;  L.  5.  C.  de  A.  E.  V.  4.  49. 

(16)  L.  13.  § 20  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  18  § 1.  D.  de  usur.; 
Jj,  2.  C.  eod.;  L.  5.  C de  A.  E.  V.;  cf.  L.  ult,.  D.  de  peric.  et  com. 

18.  0;  L.  13.  C.  de  A.  E.  V. 

(17)  L.  ult.  § 2.  C.  de  iure  dot.  5.  12. 

(18)  L.  un.  § 7.  C.  de  rei  ux.  act.  5.  13. 

(19)  L.  2.  3.  C.  de  usur.  rei  iudic.  7.  54. 


di  usurae  rei  ìudicatae  (19). 
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La  suaccennata  divisione  delle  usure  in  volontarie  e nccessa-  ■ 
rie  è importante  anche  per  altro  riguardo.  Le  usure  volontarie 
hanno  un  proprio  fondamento  di  obbligazione  : sono  usura e in 
obi  yatione,  e il  creditore  può  esigerle  indipendentemente  dal 
capitale.  In  quella  vece  le  usure  punitive  e legali  difettano  di 
uno  speciale  fondamento  : esse  non  hanno  quindi  una  propria 
azione,  e non  possono  esigersi  che  all’occasione  del  debito  prin- 
cipale ; insomma,  per  dirla  romanamente,  officio  judicis  tantum - 
modo  debilitar.  Perciò  il  creditore  che  accetta  il  pagamento  del 
capitale  senza  fare  alcuna  particolare  riserva  relativamente  agli 
interessi,  non  può  più  esigerli  in  seguito  (20);  e parimenti,  se 
prodotta  I azione  contro  il  debitore  del  capitale,  gli  interessi 
non  fossero  stati  punto  contemplati  nella  sentenza,  egli  decadeva 
dal  suo  diritto  di  esigerli  (21). 

3.  Or  sono  da  esaminare  le  restrizioni  legali  degli  interessi. 

Il  mutuo  fruttifero  di  denaro,  foenus,  era  conosciuto  all’an- 
tica Roma,  e prima  si  conchiuse  colla  forma  del  nexum,  poscia, 
mancato  l’uso  del  nesso,  colla  forma  di  una  particolare  stipu- 
lazione de  usuris  praestandis.  Sembra  eziandio  che  in  origine 
l’ importo  degl’  interessi  fosse  determinato  dalla  libera  conven- 
zione delle  parti,  non  altrimenti  che  si  conveniva  liberamente 
della  pigione  di  una  casa  o di  qualsiasi  altro  oggetto.  La  libertà 
però  nascondeva  un  pericolo.  1 prestatori  di  denaro  non  tarda- 
rono ad  abusarne,  e l’usura  venne  sfruttala  in  Roma  in  modo 
cosi  crudele,  da  provocare  frequenti  rivolte,  e mettere  a repen- 
taglio perfino  la  esistenza  dello  Stato  (22).  In  questi  frangenti 
intervenne  la  legge,  ponendo  un.  limite  agli  interessi.  E prima 
le  dodici  tavole  ne  fissarono  il  tasso  al V unciarium  foenus : questo 
doveva  essere  il  massimo,  e chi  prendeva  di  più  incorreva  nella 
pena  del  quadruplo  (23).  Ma  cosa  era  questo  unciarium  foenus  ? 
Ecco  una  domanda  che  affatica  tuttora  gli  interpreti  delle  anti- 
chità romane.  Tanto  è certo,  che  unciarium  foenus  è un  tasso 

i * ' * 

(20)  L.  40.  § 1.  D.  de  A.  E.  V. 

(21)  L.  4.  C.  depos.  4.  34.;  L.  13.  C.  de  usur.;  L.  49  § 1.  D.  de 
A.  E.  V. 

(22)  Oionys.  Ant.  Rom.  4,  11;  5,  53.  63;  6,  23  seg.  ; Liv.  2,  23. 
27.  20.  31.  33  ; Dionys  6,  Ho.  00. 

(23)  Tac.  Ann.  6,  16.;  Cato  de  re  rust.  praef. 
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in  cui  viene  pagata  un’oncia,  cioè  la  dodicesima  parte  di  un  asse: 
ma  di  qual  somma?  e in  qual  tempo?  Alcuni  trovando  nelle 
opere  dogli  autori  classici  e dei  giureconsulti,  che  1*  interesse  era 
pagato  mensilmente,  e riferendo  la  parola  oncia  al  capitale,  vennero 
nell’idea  che  oncia  significasse  una  dodicesima  parte  del  capitale 
al  mese,  ovverosia  dodici  dodicesimi  all’anno,  e per  dirla  moder- 
namente il  cento  per  cento  (21):  ma  questa  ipotesi,  il  cui  risultato 
è troppo  spaventoso,  non  è confortata  da  alcuna  testimonianza  di 
antichi  scrittori.  Altri  invece  pur  seguendo  lo  stesso  metodo  di  con- 
tare l’interesse  mensilmente,  ma  riferendo  la  parola  oncia  agli  in- 
teressi e non  al  capitale,  visto  che  il  nuovo  diritto  chiamava  usura? 
centesimae  l’uno  per  cento  al  mese,  ritennero  che  unciarium  foe- 
nus  significasse  un  dodicesimo  por  cento  al  mese,  ovverosia  fimo 
per  cento  all’anno  (2o)  : ma  anche  questo  sistema  è inamissibile. 
Infatti  ei  pare  poco  probabile  che  un  tasso  così  tenue  abbia  po- 
tuto eccitare  i lagni  dei  debitori  e spingerli  perfino  alla  som- 
mossa; oltrecchè  troviamo  che  dopo  tutte  le  modificazioni  in- 
trodotte per  alleggerire  il  peso  onde  i debitori  erano  aggravati, 
il  tasso  degli  interessi  fu  sempre  molto  più  elevato.  Finalmente 
Niebuhr,  di  cui  accetto  l’opinione,  considerando  l’ oncia  come 
frazione  del  capitale  al  pari  degli  autori  della  prima  ipotesi,  ma 
non  cotando  per  mesi,  è d’avviso  che  unciarium  foenus  nel  senso 
dei  decemviri  sia  stata  un’  oncia,  cioè  la  dodicesima  parte  del 
capitale  all’anno,  e quindi  l’otto  e un  terzo  per  cento,  ove  si  prenda 
a misura  l’antico  anno  ciclico  di  soli  dieci  mesi,  e il  dieci  per 
cento  ove  si  voglia  applicarla  all’anno  civile  che  ne  contava  do- 
dici (26). 

Tale  è l 'unciarium  foenus  della  legge  decemvirale:  pur  sem- 
bra che  cotesta  disposizione  sia  da  fi  a non  molto  caduta  in  di- 


(24)  Questa  opinione  si  collega  colla  falsa  interpretazione  che 
Accursio  aveva  dato  delle  usurae  centesimae  e semisses , interpre- 
tazione accettata  dai  più  antichi  giureconsulti.  Tra  i moderni  è so- 
stenuta da  Hùllmann. 

(25)  Sigonio,  Salmasio,  Gronovio,  Eineccio,  Gravina,  Schultz  ec. 

(26)  Del  resto  la  opinione,  che  unciarium  foenus  equivalga  all’8  1(3 
per  cento,  può  trovarsi  in  Seto  Calvisio  e in  Ni c.  Abramo.  Fra  i mo- 
derni primo  ad  enunciarla  fù  Hugo:  Niebuhr  non  ha  fatto  che  mo- 
dificarla. 
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menticanza  pel  gran  bisogno  di  denaro  cagionato  dalla  invasione 
dei  Galli,  onde  fu  necessaria  una  nuova  legge  che  la  confer- 
masse, correndo  Tanno  398  di  Roma  (27).  E altre  leggi  si  suc- 
cederanno rapidamente.  Una  Lex  Marcia  adversus  fueneratores 
appartiene  di  certo  alla  fine  del  quarto  secolo  o al  principio  del 
quinto  (28).  Pochi  anni  appresso,  precisamente  nel  407,  un’al- 
tra legge,  di  cui  non  conosciamo  il  nome,  porterà  il  tasso  degli 
interessi  alla  metà,  semiunciarium  foenus  (29);  e infine  una  Lex 
Genucia  dell’anno  513  abolirà  interamente  gl’ interessi,  proibendo 
di  prestar  denaro  a usura  (30).  Non  sarà  però  difficile  il  com- 
prendere come  una  legge  positiva,  la  (juale  si  mette  in  assoluta 
contraddizione  colle  leggi  naturali  del  commercio,  non  abbia 
grande  prospettiva  di  mantenersi  : ma  forse  non  andrebbe  er- 
rato chi  ne  limitasse  il  divieto  alle  sole  usure  palliate.  Ad  ogni 
modo,  sia  che  rinverdissero  o non  fossero  mai  tolte,  certo  è, 
che  frovansi  permesse  le  usure  propriamente  dette  ancora  nel 
quarto  secolo  e più  nel  quinto  e nel  sesto.  Per  vero  dire  non 
mancarono  nuove  restrizioni,  e furono  portate  a più  riprese  (31): 
ma  riescirono  tutte  ugualmente  inefficaci  contro  il  male  che  cre- 
sceva ogni  di  più  (32),  favorito  dall’ uso,  che  s'introdusse  ap- 
punto sullo  scorcio  della  Republica,  di  contare  gl’  interessi  a 
mese.  Al  tempo  di  Cicerone  la  usurae  centesima# , cioè  Tuno  per 
cento  al  mese,  erano  il  tasso  ordinario  dell’interesse,  introdotto 
non  sappiamo  se  per  consuetudine  o per  legge  ; ma  non  era  raro 
il  caso  di  veder  pagato  fino  al  quattro  per  cento  al  mese,  ov- 
verosia il  quarantotto  per  cento  all’anno,  quaternae  usurae  (33). 
Giova  avvertire  cioè,  che  le  usure  centesime  erano  bensì  le  sole 
legittime,  le  sole  permesse  dagli  editti  dei  governatori  provinciali 
e dalla  giurisprudenza  (34);  ma  potevano  estendersi  aH’infinito  in 

(27)  Liv.  7,  16. 

(28)  Gai.  4,  23.;  Liv.  7,  21. 

(29)  Liv.  7,  21.  27.;  Tac.  Ann.  6,  16. 

(30)  Liv.  7,  42.?  Tac.  1.  c. 

(31)  Liv.  epist.  74.;  Appian.  de  bell,  civilib.  1.  54;  Liv.  25.,  7;  Asco- 
nius  Pedianus  argum.  in  Cornei.;  Cic.  ad  Attic.  5,  2.;  Festus  v.  lin- 
ciarla lex. 

(32)  Liv.  35,  7.;  Appian.  1,  54;  Plut.  Caio  maior  21. 

(33)  Cic.  ad  Attic.  1,  12;  5,  21;  Svot.  Caesar  42. 

(34)  Cic.  ad  Attic.  5,  21.  11;  6,  1.  5.  6.;  Plut.  Lucull.  20.;  Paul.  2,  14. 
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alcuni  casi  eccezionali,  precisamente  nel  foenus  nauticum  e nel 
prestito  di  grani  (35).  Cosi  stavano  le  cose  ancora  ai  tempi  di 
Giustiniano,  quando  questo  imperatore,  considerando  le  centesi- 
rnae  usurae  come  il  limite  massimo  assoluto,  portò  il  tasso  or- 
dinario alla  metà. 

Per  ciò  che  concerne  alle  usure  convenzionali,  fu  determi- 
nato per  Giustiniano,  che  nessuno  potesse  pattuire  più  di  una 
dimidìa  ceniesimae , ovverosia  il  sei  per  cento  (36),  e questa  regola 
doveva  vincolare  anche  il  fisco  (37).  Nondimeno  essa  patisce 
qualche  eccezione  si  in  più  e si  in  meno.  Trovo  cioè  permesse 
le  ceniesimae  usurae , ovvero  il  dodici  per  cento,  nei  contratti 
traiettizi  e nei  mutui,  che  non  consistevano  in  denaro,  ma  in 
altre  cose  fungibili  (38);  dunque  nei  casi  che  per  l’addietro 
non  conoscevano  limite  di  sorta.  Anche  i padroni  di  fabbriche 
e i mercadanti  potevano  pattuire  un  interesse  maggiore  dell’or- 
dinario, cioè  1’  otto  per  cento,  besses  usurae  (39)  : ma  invece  le 
persone  illustri  o di  rango  anche  più  elevato  erano  limitate  al 
quattro  per  cento,  trienies  usurae  (40)  ; e coloro  che  presta- 
vano denaro  a un  rustico  dovevano  star  paghi  a una  siliqua 
per  soldo  (41). 

Anche  per  gli  altri  interessi,  come  pei  convenzionali,  la  re- 
gola è la  dimidìa  ceniesimae  (42)  : ma  quanto  alle  usure  legali 
propriamente  dette  occorrono  pure  delle  eccezioni,  e parimenti 
si  in  più  che  in  meno.  In  alcuni  casi  erano  permesse  le  usure 
centesime,  cioè  quando  la  obbligazione  di  pagarle  risultava  dalla 
cosa  giudicata  (43),  o quando  il  proprietario  di  un  edificio  co- 
mune lo  faceva  riparare  a proprie  spese  (44).  Non  credo  invece 


2.  4;  L.  1.  2.  Th.  C.  de  usur.  2.  33;  L.  8.  1.  C.  si  cert.  petat.  4.  2. 

(35)  Plut.  Cato  mai.  21;  Paul.  2,  14.  3;  L.  1. 2.  C.  de  naut.  foen.  4.  33. 

(36)  L.  26.  C.  de  usur. 

(37)  L.  ult.  C.  de  fise.  usur.  10.  8. 

(38)  L.  26  § 1.  C.  de  usur.;  Nov,  34. 

(39)  cit.  L.  26  § 1 C.  de  usur.;  cf.  Gothofredus  ad  L.  5.  Th.  C. 
de  metatis  7.  8. 

(40)  cit.  L.  26.  § 1.  C.  de  usur. 

(41)  Nov.  34. 

(42)  L.  26.  C.  de  usur. 

(43)  L.  2.  3.  pr.  C.  de  usur.  rei  iudic.  7.  54. 

(44)  L.  4.  C.  de  aedif.  priv.  8.  10. 
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che  anche  un  gerente  d’affari,  un  tutore  od  amministratore  pu- 
blieo  che  impiegava  per  conto  proprio  il  denaro  dei  suoi  am- 
ministrati, dovesse  pagare  il  dodici  per  cento  a titolo  d’interessi  ; 
conciossiachè  i frammenti  dei  giureconsulti,  che  parlano  effetti- 
vamente di  quest’obbligo  (45),  vogliansi  risguardare  come  accet- 
tati nel  Corpo  del  diritto  giustinianeo  in  conformità  coi  nuovi 
principii,  e non  già  nella  loro  primitiva  significazione.  D’ altra 
parte  gl’interessi  legali  pel  pagamento  e per  la  restituzione  della 
dote  vennero  limitati  alla  tertia  pars  centesimae  (46);  e il  me- 
desimo tasso  può  trovarsi  anche  in  un  caso  della  legge  Falci- 
dia (47);  mentre  colui  che  ha  l’obbligo  di  pagare  gli’ interessi  di 
un  legato  non  deve  che  il  tre  per  cento  (48). 

Come  reggiamo,  Giustiniano  stabili  la  misura  degli  interessi 
parte  con  riguardo  alla  specie  del  capitale,  parte  con  riguardo 
alla  persona  dei  creditori  e al  loro  rango.  In  pari  tempo  fu  proi- 
bito di  domandar  gl’  interessi  che  eccedessero  l’ importo  del  ca- 
pitale : ultra  alterimi  tantum  (49).  E già  all’epoca  dei  giurecon- 
sulti classici  trovo  che  il  creditore  non  poteva  esigere  gl’  inte- 
ressi arretrati,  la  cui  somma  uguagliasse  o superasse  il  capi- 
tale (50)  : ma  nondimeno  se  aveva  in  mano  dei  pegni,  egli 
poteva  esercitare  un  diritto  di  ritenzione.  Giustiniano  animato 
da  un  cieco  odio  contro  le  usure,  abolì  dapprima  cotesto  di- 
ritto di  ritenzione  (51);  poscia  in  parecchie  costituzioni  stabili, 
che  anche  trattandosi  di  interessi  regolarmente  pagati,  dovesse 
assolutamente  cessare  l’obbligo  del  debitore  dal  momento  che  la 
loro  somma  era  tanto  cresciuta  da  pareggiare  il  capitale  (52). 
Queste  leggi  avevano  manifestamente  lo  scopo  di  favorire  il  de- 


(45)  L.  38  D.  de  neg.  gest.  3.  5.;  L 54  D.  ile  aderì,  et  peric.  tut. 
20.  7 ; L.  10.  § 3.  D.  marni,  vel  contea  17.  1. 

(46)  L.  ult.  § 2.  C.  de  iure  dot.  5.  12;  L.  un.  § 7.  C.  de  rei  ux. 
act.  5.  13. 

(47)  L.  3 § 2.  D.  ad  leg.  Falc.  35  2. 

(43)  L.  12.  pr.  C.  de  petit,  hered.  3.  31. 

(49)  L.  10  C.  de  usur.;  L.  26.  § 1.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6.;  L.  9. 
pr.  D.  de  usur. 

(50)  L.  10  C.  de  usur. 

(51)  L.  27.  § 1.  C.  de  usur. 

(52)  L.  29.  30.  C.  de  usur.;  Nov.  121.  c.  2.;  Nov.  138.;  Nov.  160: 
nessuna  è glossata. 
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bitore,  ma  in  realtà  dovevano  nella  maggior  parte  dei  casi  pro- 
durre un  effetto  contrario.  Erano  leggi  assurde,  ed  ebbero  la 
sorte  che  meritavano.  Le  ultime  costituzioni  giustinianee,  non 
chiosate  dai  glossatori,  non  furono  punto  accettate  in  Europa. 

Le  restrizioni,  onde  abbiamo  parlato  finora,  concernono  la 
quantità  degli  interessi:  un  altro  divieto,  che  prendiamo  ora  a 
considerare,  concerne  la  qualità  del  capitale  da  cui  gli  interessi 
vogliono  essere  pagati.  I Romani  stabilirono  il  principio  che 
gl’interessi  non  possono  essere  risguardati  come  capitale,  e 
quindi  proibirono  l’anatocismo,  ovverosia  gl’  interessi  degli  in- 
teressi, parte  per  motivi  d’equità,  affine  di  preservare  il  debi- 
tore da  completa  ruina,  parte  perchè  sembrò  ad  essi  inconse- 
guente e incompatibile  colla  eleganza  juris  che  una  accessione 
possa  produrre  altre  accessioni.  Trovo  poi  che  cotesta  proibi- 
zione risale  a tempi  molto  antichi  (53):  ma  non  era  assoluta. 
Prima  di  Giustiniano  nessuno  avrebbe  immaginato  di  trasgredire 
la  legge  se  gli  interessi  arretrati  fossero  stati  di  comune  ac- 
cordo aggiunti  al  capitale,  e il  debitore  avesse  quinc’  innanzi 
pagate  le  usure  di  tutta  la  nuova  somma:  Giustiniano  proibì 
anche  questo  (54).  Parimenti  nel  calcolare  le  usurae  rei  jutli- 
catae  si  usava  di  aver  riguardo  anche  agli  interessi  a cui  il  de- 
bitore  era  stalo  condannato  (55)  : Giustiniano  stabili  non  potersi 
esigere  delle  usarne  rei  judicalae  se  non  dal  capitale  dovuto  (56). 
Insomma  fu  assolutamente  proibita  ogni  operazione  che  avesse 
per  risultato  di  far  pagare  al  debitore  l’interesse  composto,  sia 
direttamente  o indirettamente,  aggiungendo  gl’interessi  al  capi- 
tale o lasciandoli  al  debitore  come  un  nuovo  prestito. 

S’ intende  però  che  cotesta  proibizione  suppone  che  v’  ab- 
biano veramente  degli  interessi  e degli  interessi  non  ancora 
pagati.  Dal  momento  che  le  usure  avessero  perduta  la  loro  na- 
tura, nulla  osterebbe  a che  potessero  fruttare  anch’esse  delle 
altre  usure.  Per  tal  modo  non  v’ha  punto  anatocismo  se  gl’in- 
teressi già  pagati  vengono  prestati  nuovamente  al  debitore  come 


(53)  Cic  ad.  Attic.  5,  21.  13.;  L.  26.  § 1.  D.  de  eond.  indeb.  12.  6. 
L.  27.  D.  de  re  ludic.  42.  1.;  L.  20.  C.  ex  qaib.  caus.  infamia  2.  12. 

(54)  L.  28.  C.  de  usur. 

(55)  L.  «n.  § 2.  Th.  C.  de  usur.  rei  iudic.  4.  19. 

(56)  L.  3.  pr.  C.  de  usur.  rei  iudic.  7.  54. 
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un  nuovo  capitale,  purché  ciò  non  accada  per  frodare  la  legge. 
Parimenti,  se  un  tutore  od  altra  persona,  la  quale  amministra 
gli  affari  altrui,  ommette  di  esigere  degli  interessi  o li  impiega 
per  conto  proprio,  egli  risponde  non  solo  di  questi  interessi, 
ma  deve  insieme  pagare  gli  interessi  dei  medesimi;  e neppure 
in  questo  caso  può  avervi  discorso  di  anatocismo,  perocché  gli 
interessi  in  questione  perdano  il  loro  carattere  in  riguardo  di 
lui,  e vogliano  essere  considerati  come  ogni  altro  capitale  (57). 

4.  Per  venire  alle  conseguenze  giuridiche,  osservo  che  ogni 
atto,  il  quale  abbia  per  iscopo  di  far  pagare  degli  interessi  più 
elevati  o di  eludere  le  restrizioni  di  cui  toccammo  or  dianzi, 
é considerato  come  un’ usuraria  pravitas , e importa  delle  pene, 
che  sono  parte  publiehe  parte  private.  Già  le  dodici  tavole  e 
la  legge  Marcia  sembrano  aver  obbligato  l’usuraio  a restituire 
il  quadruplo  di  ciò  che  aveva  indebitamente  ricevuto  (08),  e 
questa  pena  può  trovarsi  ancora  in  una  legge  di  Valenliniano, 
Teodosio  ed  Arcadio (’>9);  mentre  manca  nel  diritto  giustinianeo. 
Invece  anche  per  diritto  giustinianeo  gl’interessi  illeciti  non  pro- 
ducevano azione;  per  il  che  lutto  quello  che  era  stato  pro- 
messo di  troppo  non  poteva  essere  domandato  dal  creditore  (60), 
e se  il  debitore  avesse  pagato  veramente  delle  usure  indebite, 
tutto  l’eccedente  poteva  essere  ripetuto,  come  pagato  indebita- 
mente (61),  o imputato  nel  capitale  (62).  In  generale  ogni  tra- 
sgressione era  radicalmente  nulla,  e non  solo  se  direttamente 
opposta  alle  disposizioni  legali,  ma  anche  se  mirava  a raggirare 
la  legge,  pur  rispettandone  la  lettera.  Ancora,  l’usuraio  era 
colpito  d’infamia  (63). 


(57)  L.  10  § 3 iu  fin.  D.  mani.  17.  1;  L.  7.  § 12.  L.  58.  § 1.  4. 
D.  de  adui.  el  parie,  tutor.  26.  7. 

(58)  Varrò  de  re  rust.  praef.;  Gai.  4,  23. 

(59)  L.  2.  Th.  C.  de  usur.  2.  33. 

(60)  L.  26.  § 1 C.  de  usur.;  L.  26.  § 1.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(61)  L.  18.  C.  de  usur.;  L.  26.  pr.  § 1.  D.  de  cond.  indeb. 

(62)  L.  26.  § 1.  L.  18.  C.  de  usur.;  L.  5.  § 4.  D.  ut  in  pos.  leg.  34.  4. 

(63)  L.  20  C.  ex  quib.  caus.  infam.  2.  12. 
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E.  Della  prestazione  del  danno.'. 


Srh'dman,  Lehre  vom  Schndensersa  tz.  Giessen  180G.  Hilnel,  Versuch  einer  Darstel- 
lung  der  I-ehre  votn  Schadensersatz  Lips.  1823.  Weolng  Ingenhelm,  die  I.ehre  vom 
Schadensersatze  Eidelb.  1841.  T.  IHomnuen,  die  I>ehre  vom  Interesse  (Beitr.  zum  Obbli- 
gationenr.  II.  Brunsw.  1835).  l'ohnfeld.  die  Lelire  vom  Interesse.  Lips.  1805.  Forti, 
dei  dunni  interessi  (Trattati  di  giurìspr.  Fir.  1865).  Geitterdlng,  tiber  das  lucrum  in- 
tercoptum  (Ausbeute  I.  1.  1).  W.  Sell,  iib.  die  Vorschrift  von  Kaiser  lustinian,  dass 
das  Interessi  in  alien  Kiillen  qni  certam  habent  quantitatein  vel  naturata  das  duplum 
nicht  iìbersteigen  diirfe  (nei  suoi  lahrb.  I 5.)  Bttff,  iib.  d.  Zeitp.  der  Sc/iàtzung  beim 
Werthersatz  (.Vrch.  f.  civ.  prax  XXXIII.  5.  10).  Tangerow,  § 571.  — Druramer, 
Wiirdcmngseid  Barab.  1806.  Muller.,  SchaUiingseid  lena  1806.  Bchriiter.  iib.  d.  iusiu- 
randum  in  litem  (Arch.  f.  civ.  Prax.  IV.  22).  Geaterdlng,  v.  Beweis  des  SchadeLS  (Aus- 
beute  I.  1.  2).  Vangerow.  g 171. 

1 . fPremetto  alcune  considerazioni  sull’  indole  e sulla  specie 
del  danno. 

Quando  parliamo  di  un  danno  come  obbie'to  di  prestazione, 
intendiamo  sempre  un  danno  relativo  al  patrimonio,  dunque 
una  perdita  o diminuzione  economica;  e il  risarcimento  di  esso 
consiste  nel  togliere  questa  perdita,  ma  solo  come  tale,  non  anche 
nella  sua  specialità. 

Il  danno  stesso  può  essere  positivo  o emergente,  se  effetti- 
vamente diminuisce  il  patrimonio;  e può  essere  negativo  o lucro 
cessante,  se  impedisce  il  suo  aumento  (1).  Ancora,  si  distingue 
Yid  quod  interest  dalla  vera  rei  aestimatio . La  quale  è l’inte- 
resse diretto,  cioè  quel  danno  che  è la  immediata  conseguenza 
di  un  fatto  od  avvenimento  (2);  mentre  Yid  quod  interest  nel 
senso  proprio  della  parola  è l’interesse  indiretto,  cioè  ogni  danno 
il  quale  non  discende  precisamente  da  un  fatto,  ma  colpisce  ta- 
luno solo  per  la  coesistenza  di  altre  circostanze  che  potrebbero 
non  esistere  (3). 

(1)  L.  27  D.  ex  quib.  caus.  mai.  4.  6.;  L.  13.  pr.  D.  rat.  rem 
hab.  46.  8.;  L.  11  pr.  D.  ad  S.  C.  Treb.  36.  1.*;  L.  21  § 2.;  L.  22.  33 
D.  ad  leg.  aquil.  9.  2. 

( 2 ) L.  1 § 20  D.  de  tut.  et  ration.  distr.  27.  3;  L.  179.  193  D. 
de  V.  S. 

(3)  L.  un.  § ult.  D.  si  quis  ius  die.  2.  3;  L.  1.  § 20  D.  de  tut.  et  rat., 
distr.;  L.  193  D.  de  V.  S.;  L.  2.  § 13  D.  vi  bon.  rapt.  47.  8.  — In 
un  senso  più  generale  si  adoperano  le  locuzioni  id  quod  interest  o 
quanti  interest  per  esprimere  sì  il  danno  diretto  e sì  il  danno  indi- 
retto e vi  si  sottointende  hoc  vel  illud  factum  non  esse. 
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Gli  scrittori  moderni  sogliono  anche  distinguere  l’interesse  co- 
mune dal  singolare:  ma  è una  differenza  cotesta,  che  concerne 
più  presto  la  stima  del  danno  che  non  il  danno  medesimo,  e si 
collega  colla  speciale  idea  del  prezzo  di  affezione.  Precisamente 
chiamasi  comune  l’interesse,  se  la  entità  del  danno  è stimata 
secondo  il  valore  comune  della  cosa;  mentre  se  nella  stima  si 
avesse  riguardo  al  valore  particolare  che  il  danneggiato  stesso 
per  le  sue  individuali  inclinazioni  ascrive  alla  cosa,  l’interesse 
assumerebbe  il  nome  di  interesse  singolare  od  interesse  di  affe- 
zione ({).  Affrettiamoci  peraltro  di  aggiungere  che  nellaj  dottrina 
del  risarcimento  non  si  ha  mai  riguardo  a un  semplice  interesse 
di  affezione.  L’unica  importanza  che  questo  interesse  ha  nel  nostro 
diritto  sta  in  ciò,  che  aneli’ esso  vale  a rendere  efficace  un  ne- 
gozio giuridico,  ma  e’  non  sarà  mai  obbietto  di  risarcimento  (3). 

Un’altra  divisione  che  suol  farsi  del  danno  in  damnum  circa 
rem  e damnum  extra  rem  è desunta  da  un  frammento  di  Paolo, 
dove  è discorso  di  una  utiìitas  quae  circa  ipsam  rem  consi- 
sti t Gli  scrittori  però  sono  tuttavia  discordi  sopra  la  vera 

significazione  di  queste  parole.  Alcuni  per  damnum  circa  rem 
intendono  il  danno  diretto,  per  damnum  extra  rem  il  danno 
indiretto;  altri  .invece  sostengono  che  il  damnum  circa  rem  è 
un  danno  inevitabile,  e chiamano  extra  rem  il  danno  che  si 
avrebbe  potuto  evitare.  Ove  si  pensi  alle  molte  contese  a cui 
cotesta  divisione  ha  fatto  luogo,  e alla  grande  confusione  che 
ne  derivò,  parrà  forse  accettabile  il  consiglio  del  sommo  Van- 
gerow  di  ignorarla,  mettendo  assieme,  senza  alcun  riguardo  ad 
essa,  i semplici  risultati  delle  fonti. 

2.  Veniamo  alle  cause  che  possono  dar  origine  alla  presta- 
zione del  danno. 

Il  semplice  fatto  di  un  danno  non  dà  per  anche  diritto  al 
danneggiato  di  domandarne  il  risarcimento,  ed  anzi  in  moltis- 
simi casi  dovrà  portarlo  egli  stesso.  Ciò  accadrà  innanzi  tutto 
s’ egli  medesimo  è colpa  del  proprio  danno,  grazie  a quell’as- 
sioma : qui  sua  culpa  damnum  sentit  damnum  sentire  non  intei - 


(4)  L.  ult.  § 2.  D.  de  oper.  serv.  7.  7. 

(5)  L.  5.  § 4.  L.  G.  D.  de  in  litem  turando. 
(G)  L.  21.  § 3.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 
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ligitur  (7):  principio  assoluto,  il  quale  non  patisce  una  eccezione 
se  non  nel  caso  che  il  danno  sia  stato  cagionato  a un  tempo  pel 
dolo  di  altra  persona,  perocché  dolus  culpa  peior  est  (8).  Pari- 
nienti  il  danno  è,  almeno  di  regola,  a carico  di  colui  che  lo 
soffre  e nessuno  è obbligato  a ripararlo,  quando  deriva  da  un 
semplice  caso,  giusta  quell’adagio:  casus  a nullo  praestantur , 
o anche  casum  sentii  dominus. 

In  generale  la  prestazione  del  danno  suppone  una  causa 
speciale  di  obbligazione,  la  quale  può  consistere  naturalmente 
in  una  dichiarazione  della  volontà,  diretta  appunto  a fondare  un 
obbligo  di  tal  fatta,  e quindi  in  un  atto  di  ultima  volontà  o in 
una  convenzione:  ma  questi  casi  non  presentano  nulla  di  par- 
ticolare, e tutto  dipende  dallo  speciale  tenore  delle  dichiarazioni 
medesime. 

La  prestazione  peraltro  può  anche  essere  la  necessaria  con- 
seguenza di  un  atto  illecito,  e precisamente  può  derivare  o da 
un  vero  delitto  o dalla  lesione  colposa  di  una  obbligazione:  cioè 
quando  l’obbligato  non  adempie  colposamente  gli  obblighi,  che 
un  determinato  rapporto  obbligatorio  gl’impongono,  e l’altro 
perciò  ne  patisce  danno.  Ad  ogni  modo  la  necessità  della  pre- 
stazione del  danno  suppone  in  ambi  i casi  la  imputabilità  di  colui 
che  lo  deve  riparare,  sebbene  sia  indifferente  eh’  ei  versi  in  dolo  o 
solamente  in  colpa  (9).  Se  invece  l’atto  non  fosse  che  obbietti- 
vamente illegale,  non  potrebbe  avervi  alcun  obbligo  al  risarci- 
mento ; per  la  qual  cosa  è chiaro  che  un  infante  o un  furioso, 
il  quale  coi  suoi  alti  r*  casse  un  danno  a qualcuno,  non  sarebbe 
mai  tenuto  alla  prestazione  di  esso  (10). 

Finalmente  anche  una  disposizione  immediata  della  legge  può 
obbligare  al  risarcimento  del  danno,  e ne  abbiamo  parecchi 
esempi.  Cosi  se  dall’appartamento  di  qualcuno  vien  gettata  o ver- 
sata qualche  cosa  sovra  un  publico  passaggio,  il  danno  vuol 


(7)  L.  11.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2;  L.  203.  D.  de  R.  I. 

(8)  L.  9.  4 L.  31  in  fin.  D.  ai  leg.  Aquil.;  L.  55.  § 1 D.  de 

A.  E.  V. 

(9)  L.  23  in  f.  D.  de  R.  I. 

(10)  L.  61  in  f.  D.  de  adm.  et  perie.  tut.  26.  7 cornbin.  colla  L.  5. 
§ 2.  D.  ad  leg.  Aquil.;  cf.  anche  la  L.  60.  D.  de  R.  V.  6.  1. — Van- 
gerow  § 571  n.  2. 
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essere  risarcito  da  lui,  quantunque  sia  cagionato  da  un  terzo. 
Parimenti  i padroni  di  una  nave,  di  un  albergo,  o di  una  stalla, 
rispondono  di  ogni  danno  toccato  agii  effetti  dei  viaggiatori,  non 
solo  per  colpa  propria,  ma  anche  per  colpa  altrui,  e quindi 
per  qualche  cosa  che  riguardo  ad  essi  non  è che  un  caso.  An- 
cora, i padroni  di  animali,  che  contro  loro  natura  arrecano  dei 
danni  sono  tenuti  all’indennità.  Trovo  pure  che  i proprietari  delle 
cose  gettate  in  mare  da  una  nave  nello  scopo  di  preservarla 
da  un  naufragio  hanno  diritto  al  risarcimento  contro  i proprie- 
tari delle  altre  cose  che  furono  per  tal  modo  salvate.  Sopra- 
tutto giova  notare  questa  regola:  colui  che  trovandosi  in  un 
rapporto  obbligatorio  vien  meno  ai  suoi  obblighi,  non  per  as- 
soluta impossibilità,  ma  per  un  ostacolo  relativo  alla  sua  per- 
sona, deve  sempre  rispondere  del  danno,  quand’anche  non  sia. 
in  colpa;  e un’applicazione  specialmente  importante  dì  questo* 
principio  la  vedremo  parlando  della  evizione. 

Or  queste  sono  le  cause  che  possono  far  luogo  alla  presta- 
zione del  danno:  una  dichiarazione  della  volontà,  un  atto,  ille- 
cito e la  legge,  e senza  una  di  queste  particolari  cause  di  ob- 
bligazione non  vi  può  essere  indennità. 

Qui  però  si  presenta  spontanea  una  domanda.  Posto  anche 
che  taluno  abbia  cagionato  un  danno  per  sua  colpa,  dovrà  egli 
risarcirlo  se  dall’altro  canto  ha  recato  un  vantaggio  al  dan- 
neggiato? o non  potrà  esservi  piuttosto  una  compensazione  del 
vantaggio  e del  danno?  Se  noi  consultiamo  le  nostre  fonti,  esse 
paiono  a prima  vista  discordi.  Mentre  cioè  vien  rigettala  la 
compensazione  del  danno  cagionato  da  un  socio  per  sua  colpa(ll), 
essa  dall’altro  canto  è ammessa  se  si  tratta  di  un  danno  for- 
tuito prodotto  da  un  negoitorum  gestor  con  un  suo  affare  arri- 
schiato, posto  che  per  altro  riguardo  ne  sia  derivato  un  van- 
taggio (12).  Non  è peraltro  difficile  di  accordare  questi  passi 
apparentemente . discordi,  distinguendo  se  il  vantaggio  non  sia 
che  la  conseguenza  di  un  dovere,  com’  è il  caso  coi  soci,  o sia 
invece  derivato  da  un  atto  di  libera  volontà,  com’ è il  caso  col 
negotiorum  gestor . Parrà  poi  naturale  di  escludere  la  compen- 


(11)  L.  23.  § 1.  D.  prò  socio  17.  2;  cf.  anche  le  L.  25.  26  D.  eod. 
(I2j  L.  11  in  f.  D.  de  neg.  gest.  3.  5. 
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sazione  nel  primo  caso,  come  si  troverà  naturale  di  ammetterla 
nel  secondo. 

3.  Ritenuto  che  v’abbia  una  causa  speciale  di  obbligazione, 
qual  danno  vuol  essere  veramente  risarcito? 

La  soluzione  di  questa  domanda  dipende  naturalmente  in 
gran  parte  dalla  distinzione  delle  singole  cause  da  cui  è origi- 
nato l’obbligo  del  risarcimento.  Se  la  obbligazione  deriva  diret- 
tamente da  una  dichiarazione  della  volontà,  la  estensione  del 
risarcimento  andrà  misurata  dal  tenore  di  questa  dichiarazione; 
ma  certo  nella  maggior  parte  dei  casi,  avuto  riguardo  alla  inten-, 
zione  delle  parti,  la  prestazione  si  limiterà  alla  vera  rei  aestimatio, 
cioè  al  danno  diretto.  Parimenti  se  il  fondamento  della  obbli- 
gazione sta  nella  legge,  la  estensione  del  risarcimento  dipenderà 
dal  tenore  della  legge  stessa;  ma  qui  pure  vale  la  regola  che 
non  s’abbia  a risarcire  che  il  danno  diretto  (13).  In  quella  vece 
quando  causa  del  danno  è un  atto  illecito,  il  colpevole  è re- 
sponsabile di  ogni  danno  derivato  veramente  da  quell’alto,  vale 
a dire  di  ogni  e qualsiasi  danno  che  non  sarebbe  nato  senza 
queU’alto,  di  ogni  danno  cioè,  onde  queiratto  è la  causa  effi- 
ciente o la  conditio  sine  qua  non , e dunque,  tanto  del  danno 
emergente  quanto  del  lucro  cessante  (l  i),  tanto  della  aestimatio 
quanto  dell’/Y/  quod  interest  (15),  supposto  sempre  ch’egli  io 
abbia  potuto  prevedere  (10). 

i.  Determinata  la  specie  del  danno,  resta  di  stimarlo,  cioè  di 
fissarne  il  valore  pecuniario.  Al  qual  proposito  premetto,  una 
osservazione.  Ogniqualvolta  si  tratta  di  valutare  un  danno  in 

(13)  vedi  p.  e.  L.  2 § 4.  0.  de  lege  Rliodia  14.  2;  L.  45  D.  do 
contr.  ernt.  18.  1;  L.  13  pr.  § 1.  D.  de  A.  E.  V ; L.  19.  § 1.  in  fin. 

L.  33  in  fin.  D.  locati  19.  2;  L.  112  § 1.  D.  de  legat.  I;  L.  25  § 2 
in  f.  D.  ad  S.  C.  Trebell.  36.  1. 

(14)  L.  33  pr.  D.  ad  leg.  Aquil,  9.  2;  L.  2.  § 8 D.  de  eo  quod 

certo  loco  13.  4;  L.  83  D.  locati;  L.  Il  pr.  D.  ad  S.  C.  Trebell.;  L.  3.  , 
§ 11  D.  ne  quid  in  loco  publico  43.  8;  L.  1.  § 41.  D.  de  vi  et  vi 

armata  43.  16;  L.  13.  D.  ratam  rem  hab.  46.  8;  L.  7 C.  arbitr.  tut* 

5.  51;  L.  un.  C.  de  sent.  quae  prò  eo  quod  inter.  prof.  7.  47. 

(15)  L.  21.  23.  D.  ad  leg.  Aquil.;  § 10.  I.  eo-1.  4.  3;  L.  1 pr.  D.  do 

A.  E.  V.;  L.  8.  D.  de  evict.  21.  2.  — L.  2 § 8.  D.  de  eo  quod  certo 

loco  13.  4;  L.  13  § 1 D.  de  A.  E.  V.;  L.  22  § l.  D.  ad  leg.  Aquil. 

(16)  L.  21  § 3.  D.  de  A.  E.  V. 
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denaro,  e’  non  può  essere  considerato  che  come  un  fatto  econo- 
mico, perchè  il  denaro  non  ò una  misura  diretta  se  non  per 
fatti  o rapporti  di  questo  genere.  Di  qui  la  regola,  che  nella 
stima  si  avrà  riguardo  solo  al  valor  generale,  quale  risulta  dai 
rapporti  comuni  del  commercio,  prescindendo  da  tutto  ciò  che 
è legato  alla  personalità  del  danneggiato,  e quindi  dal  così  detto 
prezzo  d’affezione,  che  essendo  estraneo  alla  idea  economica,  • 
non  è punto  valutabile  a denaro. 

S’intende  poi  che  trattandosi  di  cose  immobili,  esse  dovranno 
stimarsi  secondo  il  valore  comune  del  luogo  dove  giaciono.  Del 
resto  vale  la  regola  seguente  : se  il  luogo  della  prestazione  è 
stato  determinato,  la  stima  deve  farsi  secondo  i prezzi  di  que- 
sto luogo,  altrimenti  secondo  i prezzi  del  luogo  dove  fu  prodotta 
l’azione  (17).  Ma  anche  il  tempo  può  influire  sui  valori  delle  cose. 
Se  i!  giorno  del  pagamento  è determinalo,  decide  il  valore  di 
questo  giorno  (18);  altrimenti,  trattandosi  di  slricta  judicia  pren- 
devasi  a base  della  valutazione  il  prezzo  clic  aveva  la  cosa  al 
momento  della  contestazione  della  file,  mentre  si  teneva  conto 
del  tempo  della  condanna  nei  bonae  /idei  judicia  (10).  Natural- 
mente le  regole  suesposte  circa  al  luogo  e al  tempo  possono  da 
speciali  rapporti  venir  singolarmente  modificate,  sopratutto  grazie 
alla  mora,  di  cui  parleremo  in  altra  occasione. 

In  dubbio  il  danno  vuol  essere  trovalo  coi  soliti  mezzi  pro- 
cessuali. Giustiniano  però  stabili  per  alcuni  casi  un  massimo, 
che  non  si  doveva  sorpassare  nella  estimazione  del  danno. 
L’ id  quod  interest,  cioè  probabilmente  tutto  il  risarcimento  che 
il  danneggiato  ha  diritto  di  esigere,  non  può  eccedere  Yaltenm 
tantum  delfobbielto  principale  in  tutti  i casi  certi , cioè,  a quanto 
pare,  qualora  si  tratti  di  una  obbligazione  con  un  chinotto  de- 
terminato, e il  debitore  arreca  danno  al  creditore,  tralasciando  di 
adempierla  o non  adempiendola  a dovere  (20).  La  restrizione  giu- 
stinianea va  dunque  limitata  ai  casi  in  cui  la  prestazione  del  danno 
ha  un  carattere  accessorio;  mentre  invece  non  trova  applicazione 

_ 

(17)  L.  22  in  f.  D.  de  R.  C.  12.  1;  L.  ult.  in  f.  D.  de  cond.  tritio. 

13.  3;  L.  3 in  f.  D.  de  A.  E.  V. 

(18)  L.  22  pr.  D.  de  R.  C.;  L.  ult.  pr.  D.  de  cond.  tritic. 

! (19)  L.  3.  § 2.  D.  commod.  13.  0. 

(20)  L.  un.  C.  de  seni,  quae  de  eo  quod  inter.  profer.  7.  47. 


• OJ 

quando  la  prestazione  del  danno  deriva  da  un  delitto  o da  si- 
' inili  motivi,  ovverosia  nei  casi  in  cui  la  prestazione  stessa  del 
danno  forma  Tobbietlo  principale  della  obbligazione,  li  danno  in 
questi  casi  può  venir  calcolalo  in  infittitimi,  pel  semplice  mo- 
tivo che  non  v*  ha  una  cosa  principale  dietro  cui  possa  venir 
misurato. 

Solo  eccezionalmente  è permesso  al  danneggiato  di  prendere 
la  stima  del  danno  sulla  sua  coscienza,  e farla  col  suo  semplice 
giuramento,  prescindendo  dagli  ordinari  mezzi  di  prova.  Questo 
è il  jusjuranduin  in  tòtem,  a proposito  del  quale  notiamo  in- 
nanzi tutto,  che  c un  diritto  e non  un  obbligo  del  danneggiato  (21), 
e che  non  serve  a provare  il  falto  dannoso,  cioè  il  titolo  del- 
l’azione, che  vuol  essere  invece  provato  nel  modo  ordinario,  ma 
solo  la  estensione  del  danno  e il  suo  valore  In  danaro,  onde  è 
anche  detto  giuramento  di  stima.  Ancora,  esso  non  fu  introdotto 
se  non  per  le  azioni  arbitrarie  e per  quelle  azioni  di  buona  fede, 
le  quali  sono  dirette  ad  un  rcstituere  o ad  un  exhiberc , qualora 
il  reo,  nonostante  la  sentenza,  rifiutava  per  contumacia  la  resti- 
tuzione od  esibizione  della  cosa,  oppure  non  poteva  restituirla 
od  esibirla  per  dolo  o colpa  lata,  rendendone  per  tal  modo  im- 
possibile la  stinta  nelle  vie  ordinarie  (22).  Invece  sarebbe  errore 
il  credere,  che  questo  beneficio  fosse  ammesso  generalmente  per 
dolo  e colpa  lata  in  tutte  le  azioni  di  buona  fede,  e avesse  in 
queste  una  importanza  diversa  che  non  nelle  azioni  arbitrarie  (23). 
Quant’  è poi  alle  azioni  di  stretto  diritto,  il  giuramento  in  lite 
non  poteva  aver  luogo  parte  per  la  natura  più  rigorosa  di  que- 
ste azioni,  che  non  permetteva  una  stima  propria  dell’attore,  e 
parte  perchè  l’azione  era  ordinariamente  diretta  a nuove  pre- 


tti) L.  2.  C.  de  in  litera  iuranlo  5.  53. 

(22)  L.  1.2.  4.  § 4.  L.  5.  pr.  § 4.  L.  6 D.  de  in  litem  tarando 

I 12.  3;  L.  68.  D.  de  R.  V.;  L.  7 I ).  si  servii.,  vincita.  8.  5;  L.  16.  § 3. 
I..  21.  § 3.  D.  de  pign.  20.  1;  L.  18  pr.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  25. 
§ 1.  D.  sol.  matr.  24.  3. 

(23)  L.  68.  D.  de  R.  V.;  L.  25.  § i.  D.  sol.  matr.  — L.  5 pr.  D. 
depos.  16.  3.  — L.  3.  D.  de  in  lit.  tarando;  L.  1.  § 26.  D.  depos.  ; 
L.  3.  § 2.  D.  eonimod.;  L.  48  § 1. 1).  locati  19.  2;  L.  25.  § I.  D.  sol. 
matr.;  L.  8 D.  de  in  lit.  tarando;  L.  1.  2.  4.  C.  eod.;  L.  7 pr.  D.  de 
adrn.  tut.  26.  7. 
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stazioni  e non  ad  un  restituere.  Clio  se  il  troviamo  ciononper- 
tanto  ricordato  anche  nei  strìda  judicia , conviene  avvertire  che 
esso  aveva  qui  un  carattere  affatto  diverso.  Il  giudice  il  quale 
per  colpa  del  reo  si  trovava  nella  impossibilità  di  stimare  la  lite, 
per  esempio  perchè  l’obbietto  di  essa  più  non  esisteva,  poteva 
adoperare  in  sussidio  anche  il  giuramento  dell’ attore  (24).  Del 
resto  il  danneggiato  aveva  l’obbligo  di  giurare  la  obbiettiva  ve- 
rità, mettendo  nella  bilancia  soltanto  ciò  che  può  essere  con- 
vertilo in  denaro,  e quindi  l’interesse  economico,  e non  anche 
le  sue  idee,  i suoi  sentimenti,  insemina  il  prezzo  d’affezione,  che 
egli  potesse  attaccare  aH'obbielto  della  obbligazione  per  motivi 
affatto  personali.  Con  altre  parole:  il  giuramento  in  lite  è sempre 
jusjuratidum  vcritatis  e non  anche  jusjurandum  affectionis  (25). 
Anzi  il  giudice  poteva  alla  sua  volta  lìssare  un  massimo,  e per- 
sino per  gravi  motivi  moderare  la  stima  del  creditore  (26). 


IH.  Dei  soggetti  delle  obbligazioni. 

1.  Dei  soggetti  originari;  in  ispecie  delle  obbligazioni 

correali  e solidali. 

Tit.  I e C.  do  rkiob.  r<;is  stipulanti  et  prominenti  (3.  17  - 8.  IO);  1).  te  tuobus  reis  con- 
Htituentis  (15.  2). 

Klbhcntrop.  zur  Leliro  von  tea  Corroaloblipationen  Goti.  1*31.  niirkert,  zur  Theo- 
rie  ter  Correalobliy.  (Giess  Zoitsclir.  N.  S.  XII.  1).  Brini,  Krit.  Mailer  Nr.  -1.  Eri. 
1833.  Bekkcr,  process.  Constmuion  p.  217  sqq.  IVclnioK,  Correalobl.  Giesscn  1857. 
Dcninii{(ea(,  des  obllgations  solitaires  en  droit  runiaiu  Far.  1859.  Pitting,  Natur 
ter  Currealoblig.  Eri.  18(30.  Namhabcr,  zur  Lelire  v.  t Correalobl.  ini  rum.  u.  hout. 
R.  Erlaup.  1861.  Buron,  die  Gesamintre.  htsverhàltnisse  im  rom.  R.  Marburg  1861. 

(24)  L.  5 § 4.  L.  6.  D.  ile  il  lit.  iurando. 

(25)  L.  63  pr.  D.  ad  leg.  Fate.  35.  2;  L.  1 § 15.  D.  si  quid  in  fraud. 
patr.  38.  5.;  L.  33  D.  ad  lei?.  Aquil.  — I passi  che  sogliono  addursi 
in  favore  di  un  prezzo  d'affezione  debbono  essere  spiegati  diversa- 
mente: L.  5 § 1.  D.  ne  quis  cum;  L.  8.  D.  de  in  lit.  iurando;  L.  1. 
4.  § 2 D.  eod.;  L.  68.  D.  de  R.  V. 

(26)  L.  4.  §.  2.  3.  L.  5 § 1.  2.  D.  de  in  lit.  iurando;  L.  18  pr. 
D.  de  dolo  malo;  L.  3 § 2.  D.  ad  exhib.  10.  4;  L.  ulfc.  § 14.  C.  de' 
iure  delib.  6.  30. 

(27)  L.  9.  C.  unde  vi  8.  4. 
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. ISfJO  Nlrb  nhuar,  Correalobli pationen  raoh  rem.  u.  peni.  Rechte  Lip?.  18  )7.  l'rltz, 
Beitrape  nir  Lahre  v.  d.  Correalobl.  (Giess.  Zeitschr.  N.  8.  XVII.  p.  115  sqq.).  il  meiles. 
iiber  den  Musterfall  der  rem  Correalobl.  (Ibid.  XVIII  p.  355  sqq.  XIX  p.  55  sqq.). 
W.  Sdì,  iib.  d.  Reclit  des  corretis  debendi  v.  doni  aoderen  corre u?  thoilweiaen 
Kraalz  der  pezahlten  Correalschuld  zu  verlanpen  (Giess.  Zeitsi.hr.  III.  21.  IV.  2).  fiichrii- 
ter,  zu  d*r  I^hre  v.  d.  Correalobl.  (Ibid.  VI.  12).  llclmbneh,  Kami  die  in  Nov.  9J 
ertheilte  Rechisvohlthat  auf  duo  rei  promittendi  bozopen  verdeni  (ibid. «XVI.  2.  10). 
Appellai?,  iib.  d.  Enstehuug  u.  Behandlunp  der  Correal-Forderunpen  mit  bes.  Rùck«. 
auf  d.  Bonefleium  divisioni?  (Arch.  f.  eiv.  Unix.  XVI.  12).  Durehnrdl,  die  Nov.  99 
c.  1.  belrifft  uicht  Correalobl.  (Ibid.  XIX.  3).  Vangerow,  & 573. 

Ogni  obbligazione  suppone  necessariamente  due  soggetti:  un 
creditore  e un  debitore,  perchè  nessuno  può  essere  debitore  o 
creditore  di  se  medesimo.  D’altronde  possono  esistere  indente 
più  debitori  o più  creditori  della  medesima  prestazione;  e ciò 
può  accadere  in  vario  modo. 

1.  Di  regola  i diversi  soggetti  sono  interessati  prò  rata  o 
tri  partem:  ovverosia  ciascuno  dei  vari  creditori  non  può  pre- 
tendere che  una  parte  dell’oggetto,  e ciascuno  dei  vari  debitori 
non  è tenuto  a pagarne  clic  una  parte  (1).  A ben  guardare 
però  non  troviamo  clic  v’abbiano  più  soggetti:  in  casi  di  tal 
genere  non  v’è  una  obbligazione  soltanto,  ma  tante  obbligazioni 
quante  sono  le  parti  o quote  che  possono  venir  domandate  e che 
debbono  venir  pagate.  1/ obbligazione  in  altri  termini  si  divide 
in  più,  obbligazioni  differenti,  in  ciascheduna  delle  quali  non 
v’  ha  che  un  debitore  e un  creditore. 

2.  Consideriamo  un  altro  caso.  Più  soggetti  possono  essere 
siffattamente  interessati  da  rispondere  in  solido  o da  poter  esi- 
gere il  solido  ciascheduno  indipendentemente  dall’  altro.  Con 
altre  parole:  ognuno  dei  più  debitori  può  essere  obbligato  a 
pagare  la  totalità  del  debito,  oppure  ognuno  dei  più  creditori 
può  esigere  la  totalità  del  credilo,  in  modo  che  il  pagamento 
dell’ intera  somma  fatto  da  uno  dei  debitori  non  libera  gli  altri, 
nè  il  credito  esatto  da  uno  dei  creditori  estingue  ilj  credito 
degli  altri  (2).  Anche  iti  questa  ipotesi  non  esiste  una  sola  ob- 


(1)  L.  Il  § 1.2.  D.  h.  t.  45.  2;  L.  43  D.  de  re  iudic.  42.  1 ; L.  IO. 
§ 3.  D.  de  appell.  49.  1)  Tit.  C.  si  plures  una  sent.  condemn.  sunt  7. 
63;  Nov.  115  c.  6 e Autb.  si  quan  lo  C.  de  cousi.  pec.  4.  13. 

(2)  L.  139.  L.  18.  § 2.  4.  5 D.  de  iniur.  47.  10;  L.  55  § 1.  D.  de 
adm.  26.  7;  c f.  L.  11.  § 2.  4.  D.  ad  Ieg.  Aqui  . 9.  2. 
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bligazione,  ma  sonvene  parecchie,  ognuna  delle  quali  ha  i suoi 
soggetti. 

3.  Finalmente  può  verificarsi  che  ciascheduno  dei  più  debi- 
tori sia  tenuto  per  l’intera  somma,  e ciascheduno  dei  più  cre- 
ditori abbia  il  diritto  di  esigere  l’intero  pagamento,  ma  in  guisa 
che  con  questo  ne  rimanga  estinto  il  rapporto  obbligatorio  per 
tutti  gli  altri.  Questo  caso  abbraccia  due  diverse  categorie,  che 
solevano  già  comprendersi  indistintamente  col  nome  di  obbli- 
gazioni correali;  ed  è merito  del  Hibbentrop  di  averne  stabilita 
la  specifica  diversità.  Sulle  sue  traccio  noi  distinguiamo  la  ob- 
bligazione solidale  dalla  vera  obbligazione  correale. 

L obbligazione  correale  consta  di  un  solo  vincolo  di  gius  e 
di  un  solo  obbietto  benché  più  sieno  le  persone  o i subietti: 
una  eademque  obligatio , una  eademque  rcs}  sed  plures  personac. 
^obbligatone  solidale  invece  presuppone  più  persone  o subietti 
che  debbano  prestare  la  medesima  cosa  per  intero,  ma  in  forza 
di  tanti  vincoli  di  gius  quante  sono  quelle  persone:  plures  o- 
bhgationes,  una  eademque  res  et  plures  personac.  Noi  dobbiamo 
esaminare  particolarmente  l’un  caso  e l’altro. 

A.  La  vera  obbligazione  correale  è dunque  una  obbligazione 
sola  col  medesimo  oggetto  ma  con  più  soggetti,  talmente  legati 
Ira  di  loro  che  ognuno  dei  creditori  può  esigere  il  pagamento 
e ognuno  dei  debitori  è tenuto  per  l’intera  somma,  ma  in  guisa 
che  il  pagamento  fatto  una  volta  estingue  il  rapporto  obbligatorio 
anche  per  gli  altri  (3).  I più  creditori  son  detti  creditori  correali, 
o per  valermi  del  linguaggio  dei  Romani:  duo  vel  plures  rei 
stipulagli  vel  credendi ; i più  debitori  portano  il  nome  di  debi- 
tOi i correali,  o secondo  i Romani:  duo  vel  plures  rei  proinit- 
tcndi  vel  debendt.  L’ obbligazione  medesima  chiamasi  obbliga- 
zione correale  attiva  o passiva,  secondo  che  vi  sono  più  cre- 
ditori o più  debitori. 

I motivi  che  danno  origine  a uDa  obbligazione  correale  pos- 
sono essere  diversi.  Quelli,  che  il  gius  romano  riconosce  come 
normali,  sono:  il  contratto,  che  ordinariamente  si  conchiudeva 


(3)  Pr.  § 1 I.  h.  t..;  L.  3 § 1.  D.  h.  t.  ; L.  116  D.  de  V.  0.  45.  1.  f 
L.  9 |>r.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  71.  D.  de  fldeiuss.  40.  ì ; L.  34  § 1.- 
D.  de  solut.  46.  3;  L.  16.  D.  de  accept.  46.  3. 
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colla  forma  della  stipulazione  (i),  e il  testamento  (3);  quindi, 
un  atto  di  privata  volontà.  Eccezionalmente  nasce  una  obbliga- 
zione correale  nei  casi  dell’  actio  de  peculio,  de  in  rem  verso 
qwd  iussu,  exercitoria  e insti  (orici;  conciossiachè  anche  in  questi 
v’abbia  una  vera  identità  della  obbligazione  del  padre  o del 
mandante  con  quella  del  figlio  o del  mandatario.  Àncora,  se  un 
servo  comune  o un  animale  comune  arreca  un  danno  atto  a 
provocare  un’azione  nossale,  i comproprietari  ne  rispondono 
come  debitori  correali  (6).  Parimenti,  più  banchieri,  i quali 
esercitano  in  comune  il  loro  negozio,  sono  considerati  come  de- 
bitori o creditori  correali  in  lutti  gli  affari  relativi  ad  esso  (7). 
Per  ultimo  il  motivo  di  una  obbligazione  correale  può  giacere 
no  ia  indivisibilità  dell’  obbietto,  quando  questo  consiste  nella 
prestazione  di  una  servitù  prediale  (8).  In  generale,  ogni  obbli- 
gazione correale  è sempre  una  eccezione  alla  regola,  e deve  per 
conseguenza  aver  sempre  il  suo  speciale  fondamento.  Nel  dubbio 
converrà  ammettere  una  pluralità  di  obbligazioni  (9). 

Ma  quali  sono  gli  effetti  di  una  obbligazione  correale?  Noi 
distinguiamo  a questo  riguardo  la  obbligazione  correale  attiva 
dalla  passiva. 

L’obbligazione  correale  passiva  ha  questo  effetto  che  il  cre- 
ditore può  esigere  la  totalità  del  credito  da  uno  dei  più  debi- 
tori a sua  scelta,  o anche  escutere  ciascuno  di  essi  prò 
rata  ^10).  Ogni  correo  risponde  altresi  della  colpa  dell’ altro, 
perchè  non  havvi  che  un  solo  rapporto  obbligatorio.  D’altronde 
suppongo  che  questa  colpa  sia  tale  da  operare  sovra  l og- 
getto  medesimo  (11);  mentre  quelle  colpe,  le  quali  non  si  ri- 
ti) t r.  1.  li.  t.;  L.  9.  D.  n.  t.  ; L.  16  pr.  D.  de  pec.  const.  13.  5. 

(5)  L.  8 § 1 D.  de  legat.  I;  L.  16  D.  de  le^at.  II;  L.  25  D.  de 
legat.  III. 

(6)  L.  1 § 14.  15  D.  si  quadrup.  pauper.  9.  1 ; L.  8.  D.  de  nox. 
act.  9.  4;  L.  7.  8.  14  pr.  L.  20  pr.  D.  de  interr.  in  iure  11.  I. 

(7)  L.  9.  pr.  L.  25.  pr.  L.  27  pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  34  pr.  D. 
de  recept.  4.  8. 

(8)  L.  17*  D.  de  servit.  8.  1 ; L.  72  pr.  D.  de  V.  0. 

(9)  L.  11  § 1.  2.  D.  h.  t. 

(10)  L.  8 § 1.  D.  le  legat.  I;  L.  3 § 1 D.  h.  t. ; L.  2 C.  eod.  — 
L.  16  C.  de  fldei.  8.  41. 

(11)  L.  18  D.  h.  t. 
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feriscono  punto  all’oggetto,  non  nuocono  se  non  al  debitore 
colpevole  (12).  Portai  modo  tutti  sarebbero  ugualmente  respon- 
sabili nel  caso  che  l’oggetto  della  obbligazione  fosse  slato  de- 
teriorato o distrutto;  ma  invece  ogni  singolo  risponde  solamente 
della  propria  mora.  Similmente  se  la  prescrizione  estintiva  viene 
interrotta  per  uno  dei  correi,  l’interruzione  è operativa  anche 
per  gli  altri,  non  essendovi  che  una  eademque  obligatio  (13). 

E controverso  fino  dai  tempi  dei  glossatori,  se  il  debitore, 
il  quale  ha  pagato  tutto  il  debito,  abbia  il  ricorso  verso  gli  altri 
correi.  L’  opinione  apparentemente  più  equa  ha  trovato  non  di 
rado  accesso  nella  pratica  e tra  i giureconsulti  pratici,  i quali 
gli  accordarono  una  utilis  negotiorum  gcstorum  ac/io:  ^invece  la 
maggior  parte  dei  teorici  accolse  sempre  la  sentenza  di  Bulgaro, 
che  cioè  il  correo  pagante  non  abbia  come  tale  alcuna  azione 
di  regresso.  Infatti  è cosa  erronea  di  considerare  il  rapporto 
in  discorso  come  una  negotiorum  gestio , la  quale  non  può  ve- 
rificarsi che  in  altari  altrui,  mentre  questo  non  è il  caso  con 
la  obbligazione  correale.  Il  correo  non  adempie  assolutamente 
che  la  propria  obbligazione,  e non  anche  una  obbligazione  altrui 
indipendente,  perchè  non  havvi  che  una  sola  obbligazione  (14). 
Soltanto  nel  caso  clic  il  vantaggio  del  debito  abbia  ugualmente 
profittato  anche  agli  altri  correi,  è ammesso  per  legge  che  il 
debitore  pagante  possa  aequitalis  causa  sperimentare  un’azione 
di  risarcimento  (15).  Fuori  di  questa  ipotesi  non  potrei  ammet- 
tere un  regresso,  che  qualora  ci  fossero  degli  speciali  motivi, 
come:  la  società,  il  mandato,  l’ intercessione  o la  cessione  del- 
1*  azione. 

Per  simile  respingo  l’idea  che  il  reo  convenuto  possa  op- 
porre la  exceptio  divisioni,  ovverosia  domandare  di  non  essere 
condannato  che  in  una  parte  del  debito  quando  gli  altri  correi 
sono  capaci  di  pagare.  Una  exceptio  divisionis  farebbe  assoluta- 
mente  alle  pugna  colla  essenza  della  obbligazione  correale,  e 

( 12)  L.  32.  § 4 D.  do  usur.  22.  1 ; L.  173  § 2.  D.  do  R.  I. 

(13)  L.  ult..  C.  b.  t. 

(14)  Questo  resultato  è anche  conformato  dallo  nostre  fonti:  L.  62 
pr.  D.  ad  leg.  Falò.  35.  2.  — Gai.  3,  122;  L.  39  D.  de  fldei.  46.  1 ; 
L.  11.  C.  eod.  8.  41. 

(15)  L.  2 C.  h.  t. 
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tale  è il  diritto  delle  Pandette  e del  Codice.  V’ha  però  chi  so- 
stiene aver  la  Novella  99  esteso  quel  beneficio  a tutti  coloro 
che  erano  correalmente  obbligati;  e anche  questa  controversia 
si  agita  fino  dai  tempi  dei  glossatori.  Io  credo  col  Vangerow, 
che  questa  novella  non  introducesse  una  modificazione  se  non 
per  un  singolo  caso.  Essa  suppone  che  più  persone  abbiano 
contratto  un  debito  comune,  la  cui  causa  sia  ridondata  a van- 
taggio di  tutti  i debitori,  e che  ciascuno  siasi  reso  garante  per 
gli  altri,  promettendo  di  rispondere  per  la  totalità  di  esso  de- 
bito. Cotesta  ipotesi,  considerata  formalmente,  ci  si  presenta 
certo  come  una  obbligazione  correale,  perchè  ognuno  dei  più 
debitori  si  è obbligato  fin  dalle  prime  a pagare  il  solido;  in 
sostanza  però  è una  intercessione,  perchè  ognuno  dei  debitori 
non  è principalmente  obbligato  che  fino  all’importo  di  una 
quota,  e per  le  altre  assume  sovra  di  sè  gli  obblighi  dei  con- 
debitori. Il  caso  presenta  un  carattere  particolare;  e Giustiniano 
non  credette  opportuno  di  applicarvi  nè  la  teoria  delle  obbli- 
gazioni correali,  nè  quella  delle  intercessioni.  Battendo  adunque 
una  via  di  mezzo,  e conciliando  in  certo  modo  il  lato  formale 
col  materiale  di  questo  rapporto,  avvantaggiando  i debitori  senza 
nuocere  punto  al  creditore,  determinò  che  il  giudice  debba  ci- 
tare tutti  i debitori  correali  presenti,  stabilirne  giudizialmente  la 
solvenza  e la  insolvenza,  e condannare  i solventi  a pagare  in 
comune  il  creditore.  Questo  è il  tenore  della  Novella  99,  ben 
diverso  dall’ordinario  bentficium  dwisionis.  A ben  guardare  la 
novità  giustinianea  concerne  a quella  stessa  ipotesi  per  cui 
Diocleziano  e Massimiano  avevano  accordata  l’azione  di  re- 
gresso al  correo  pagante. 

Veniamo  alle  obbligazioni  correali  attive.  Ognuno  dei  più 
creditori  può  esigere  la  totalità  del  credito,  e a ciascheduno 
può  essere  pagata  la  totalità  (16),  senza  che  il  creditore  pagato 
abbia  l’obbligo  di  metterne  a parte  gli  altri.  Perchè  un  tal  ob- 
bligo esista,  ei  deve  avere  il  suo  speciale  fondamento;  e sa- 
rebbe il  caso  p.  e.  se  più  creditori  fossero  soci:  ma  non  può 
punto  emergere  dalla  natura  della  obbligazione  correale.  In  so- 
stanza egli  è il  medesimo  principio,  che  riscontrammo  nella 


(16)  § 1.  I.  h.  t.;  L.  31.  § 1.  D.  do  novat.  46.  2;  L.  1 C.  h.  t. 
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obbligazione  correale  passi  a,  il  quale  trova  qui  la  sua  analoga- 
applicazione.  E analogamente,  come  nella  obbligazione  correale 
passiva,  se  uno  dei  più  credbori  interrompe  la  prescrizione 
estintiva  del  debitore,  questa  interruzione  giova  anche  agli 
altri  (17). 

Tanto  per  le  obbligazioni  correali  passive  quanto  per  le  ob- 
bligazioni correali  attive  vale  la  regola,  che  ogni  fatto,  il  quale 
distrugge  la  esistenza  obbiettiva  della  obbligazione,  estingue 
tutta  la  obbligazione  correale,  quand’anche  e’  non  si  avverasse 
che  in  un  solo  dei  correi,  non  essendovi  che  una  sola  obbliga- 
zione. In  quella  vece  quei  fatti,  che  riguardano  soltanto  il  rap- 
porto subiettivo  di  uno  dei  correi  coH’obbligazione,  non  operano 
che  subiettivamente,  ovverosia  non  estinguono  la  obbligazione 
che  pel  singolo  subietto,  restando  essa  ferma  per  tutti  gli  altri. 
Per  tal  modo  il  pagamento,  la  compensazione,  la  novazione, 
Paccettilazione,  il  giuramento  e la  consumazione  processuale,  di- 
struggendo la  esistenza  obbiettiva  della  obbligazione,  estingue- 
vano la  obbligazione  di  tutti  (18);  mentre  il  patto  di  non  chie- 
dere in  personam , la  diminuzione  di  capo,  la  restituzione  in  in- 
tero, la  confusione  e il  legato  di  liberazione,  concernendo  solo 
al  rapporto  subiettivo  di.  uno  dei  condebitori  o concreditori, 
non  estinguevano  che  la  obbligazione  di  colui  nel  quale  queste 
cause  si  erano  verificate  (19). 

B.  L’obbl inazione  solidale  suppone,  come  dicemmo  identità 
di  oggetto  e pluralità  di  obbligazioni  e di  soggetti:  suppone  più 
persone  che  debbano  tutte  prestare  la  medesima  cosa  per  in- 
tero, ma  in  forza  di  tanti  vincoli  di  gius  quante  sono  queste 
persone.  Essa  non  ha  mai  un  carattere  attivo,  ma  soltanto  pas- 
sivo, o per  dirla  in  altri  termini:  non  vi  sono  creditori  solidali; 
e nasce  di  regola  per  comuni  delitti,  ma  naturalmente  solo  ri- 
spetto all’ obbligo  del  risarcimento  e non  anche  rispetto  alla 

(17)  L.  ni t.  c.  1).  t. 

. (18)  L.  7.  § 1.  D.  «le  except..  44.  1 ; L.  2 D.  h.  t.  ; L.  31  § 1.  D. 

d o novat.  40.  2;  L.  16  pi*.  D.  de  accept.  46.  4;  L.  28-  § 1.3.  L.  42  § 

1.  3.  D.  de  iureiur.  12.  2. 

(19)  L.  21  § 5.  L.  22  — 27.  L.  32  D.  de  pact.  2.  14;  L.  9 § 1 D. 

h.  t. ; L.  7.  § 1.  D.  de  except.  44.  1.  — L.  ult.  D.  h.  t.  — L.  48  pr, 

D.  de  minor.  4.  4.  — L.  71  pr.  D.  de  fldej.  et  mand.  46.  1. 
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pena  (20).  Lo  stesso  dicasi  del  caso  che  più  tutori  (21)  o più 
magistrati  (22)  abbiano  commesso  una  colpa;  perocché  tutti  ne 
sieno  solidali.  Parimenti  trovo  verificarsi  questa  solidarietà  nella 
ipotesi  che  più  persone  abbiano  conchiuso  assieme  un  contratto 
senza  però  costituirsi  veri  debitori  correali  mediante  un  patto 
adielto:  per  il  che  più  depositari  (23),  più  commodatari  e con- 
duttori, (24)  o più  mandatori  (23).  rispondono  solo  solidaria- 
mente,  ma  non  anche  correalmente. 

Del  resto  come  nella  obbligazione  correale  passiva,  cosi  anche 
nella  solidale,  il  creditore  può  esigere  la  totalità  del  credilo  da 
ciascuno  dei  vari  debitori  a sua  scelta;  e parimenti,  come  nelle 
obbligazioni  correali,  non  è generalmente  ammesso  il  benefichivi 
divisioni s,  salvo  per  più  tutori  (26),  magistrali  (27)  o man- 
datori  (28). 

In  quella  vece  compete  al  debitore  che  ha  pagato  una  azione 
di  ricorso  giusta  i principii  della  negotiorum  gestio  pel  semplice 
motivo  che  vi  sono  più  obbligazioni.  Il  singolo  debitore,  in 
quanto  paga  per  sé,  adempie  a un  tempo  anche  la  obbliga- 
zione degli  altri:  ovverosia  fa  gli  altari  altrui,  e può  quindi 

pretenderne  il  risarcimento,  purché  non  si  trovi  in  dolo  (29). 
Ancora,  diversamente  dalla  obbligazione  correale,  la  colpa  di 
uno  dei  debitori,  quand'anche  si  riferisca  all’obbielto  della  ob- 

(20)  L.  1 § 4 D.  de  eo  per  quera  fict.  2.  10;  L.  14  § 15.  L.  15. 

D.  quod  met.  causa  4.  2;  L.  17  pr.  D.  de  dolo  4.  3;  L.  5.  D.  de  nox. 

act.  9.  4;  L.  3.  D.  si  mensor  ials.  inod.  11.  G;  L.  1.  D.  de  cond.  furt. 
13.  1 . ; L.  7 <5  4.  D.  quod  falso  tut.  27.  6;  L.  1 § 13  D.  de  vi  43.  16. 

(21)  L.  1 § 43  D.  depos.  16.  3;  L.  18  § 1.  L.  42  D.  de  adm.  tut.  26. 
7;  L.  I.  § 13.  L.  15.  21  D de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3;  L.  2 C.  de 
contr.  iud.  tut.  5.  58. 

(22)  L.  45  D.  de  adm.  tut.  26.  7. 

(23)  L.  1 § 43.  D.  depos.  16.  3. 

(24)  L.  5.  § 15.  D.  cornmod.  13.  6. 

(25)  L.  52.  § 3 D.  de  tì.lej.  46.  1. 

(26)  L.  1 § 11.  D.  de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3. 

(27)  L.  7 D.  de  mag.  conv.  27.  8.;  L.  3 C.  eod.  5.  75. 

(28)  L.  ult.  C.  de  eonst.  pec.  4.  18;  cf.  L.  7 D.  de  fldej.  et  no- 
min.  27.  7. 

(29)  L.  30.  D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  1 § 14.  15.  L.  20  D.  de  tut.  et 

rat.  distr.  27.  3;  L.  4 C.  de  in  lit.  dando  tut.  5.  44;  L.  2 C.  de  contr; 

iudic.  tut.  5.  58;  L.  4 D.  de  his  qui  effud.  9.  3. 
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binazione,  p.  e.  nella  ipotesi  che  questo  ne  fosse  stato  dete- 
riorato o distrutto,  si  limita  a lui  solo  e non  ha  elTelto  anche 
per  gli  altri,  perchè  questi  si  trovano  in  ispeciali  rapporti  obbliga- 
tori. Dall’altro  canto  la  interruzione  della  prescrizione  estintiva 
in  confronto  di  uno  dei  debitori  non  nuoce  menomamente  aedi 

c; 

altri,  perchè  v’hanno  più  obbligazioni.  Per  simile  una  obbliga- 
zione solidale  non  si  estingue  interamente  per  ogni  fatto  che 
distrugga  la  esistenza  obbiettiva  della  obligatio, essendoché,  il  ripeto, 
non  ha  v vi  una  sola  obbligazione,  ma  più,  tenuto  assieme  soltanto 
dalla  identità  dell’oggetto.  L’obbligazione  solidale  non  può  di- 
struggersi interamente  tranne  per  un  motivo  che  sia  valido  per 
tutti  i debitori,  cioè  per  la  soddisfazione  del  creditore:  dunque 
solo  in  forza  del  pagamento  o della  compensazione.  Qualunque 
fatto  diverso  dalla  soddisfazione  del  creditore  potrebbe  estinguere 
la  obbligazione  per  uno  dei  debitori,  ma  non  anche  per  gli 
altri  (30). 


2.  Della  assunzione  di  un  debito  altrui 
mediante  intercessione. 

A.  Della  intercessione  in  generale. 

HaHcnbalg;,  Beilriige  zur  Labro  von  der  Intercessimi  Goti.  1856;  Sintonia,  v.  d.  In- 
tercessionem  tiberhaupt  u.  einigen  Arun  derselben  ini  Besonderen  (Giess.  ZeiLsehr. 
X.  2);  Ucurcr,  iib.  d.  Begritl'  der  Intercessimi  (A.rch.  f.  civil.  Praz.  XX. Vili.  15); 

Vangeruw  § 577. 

L’intercessione  è una  obbligazione  incontrata  da  un  terzo 
col  creditore  della  obbligazione  principale  all’intento  di  garan- 
tire l’adempimento  di  questa  insieme  col  debitore  o in  sua  vece. 
Ogni  intercessione  suppone  quindi: 

(30)  L.  14.  § 15  L.  15  I).  quod  raetus  ".ama  4.  2;  L.  i § 10.  L.  2 

— 4 D.  de  bis  qui  effud.  9.  3;  L.  5 pr.  D.  de  nox.  act.  9.  4;  ’ . 3 pr. 

D.  si  mensor  fals.  mod.  11.  6;  L.  5§5  D.  de  coramod.  13.6;  L.  I 
§ 43  D.  depos.  16.  3;  L.  18.  $ 1.  L.  42  D.  de  adm.  tut.  26.  7 ; L.  1 

§ 13.  17.  L.  15.  L.  21  D.  de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3;  L.  7 sj  4.  L.  8. 

D.  quod  fals.  tutor  27.  6;  L.  1 § 13  D.  de  vi  43.  16;  L.  i|C.  de  cond. 
furt.  4.  8.;  L.  52  § 3 D.  de  fidej.  46.  1. 
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1.  Che  r intercedente  si  faccia  debitore;  non  g.a  che  paghi 
per  un  altro  (1). 

2.  Che  as&ma  a suo  carico  un  debito  altrui,  e non  già  un 
debito  proprio  (2). 

3.  E lo  assuma  trattando,  non  già  col  debitore,  ma  col  cre- 
ditore (3). 

Questi  sono  i caratteri  essenziali  al  concetto  della  interces- 
sione. Che  se  badiamo  agli  effetti  eh’ essa  produce  in  confronto 
della  persona  per  la  quale  è prestata,  dobbiamo  distinguerne 
due  sorta.  Essa  è privativa  o cumulativa,  secondo  che  l’in- 
tercedente assume  il  debito  altrui  in  luogo  del  vero  debitore, 
o si  obbliga  insieme  con  lui  accedendo  alla  sua  obbligazione. 

La  intercessione  privativa  può  alla  sua  volta  avere  questo 
scopo:  di  liberare  la  persona  del  debitore  da  una  obbligazione 
di  già  esistente,  e dicesi  expromissio  (4);  ma  può  anche  mirare 
ad  altro,  cioè  ad  impedire  che  taluno  si  obblighi,  assumendo  la 
obbligazione  eh’  egli  avrebbe  necessariamente  assunta,  e dicesi 
intervenzione  (3). 

Nè  altrimenti  la  intercessione  cumulativa  è doppia.  L’ inter- 
cedente può  accedere  alla  obbligazione  altrui  in  modo  da  essere 
obbligato  col  debitore  primitivo  in  linea  uguale  o solo  in  seconda 
linea.  Cosi,  giusta  i diversi  casi,  distinguiamo  la  intercessione  cu- 
mulativa principale  dalla  intercessone  cumulativa  accessoria. 
Quella  si  verifica  (piando  1’  intercedente  accede  ad  una  obbliga- 
zione altrui  come  c orreus  debendi  (fi),  c in  più  casi  del  con - 
stitutum  debiti  alieni.  Questa  ha  luogo  nella  fideiussione , nel 
mandato  qualificato,  in  alcuni  casi  del  costituto  di  debito  altrui 
e nel  pegnoramento  di  cose  per  una  obbligazione  di  terza  per- 
sona. Noi  discorriamo  particolarmente  della  fideiussione,  del  co- 
stituto di  debito  altrui  e del  mandato  qualificato. 

(1)  L.  4.  § 1.  D.  ad  S.  C.  Veli.  16  1 ; L.  1.  4.  C.  eod.  4.  29.  — L.  8 
§ 5 D.  eod.  — L 8 pr.  D.  eoi;  L.  12.  21  C.  eod. 

(2)  L.  2 § 5.  L.  8 § 1 ; L.  lo.  17  pr.  D.  ad  S.  C.  Vellei.  — L.  8 
§ l.  L.  19.  § 1 D.  eod;  L.  6 pr.  C.  eod. 

(3)  L.  32  pr.  D.  eod.  — L.  13  pr.  L.  19  §3  D.  eod.  — L.  19  pr. 
D.  eod. 

(4)  Ne  tratteremo  parlando  della  novazione# 

(5)  L.  8 § 14  D.  eod.;  L.  4 C.  eod. 

(6)  Vedi  l'articolo  antecedente  intorno  alle  obbligazioni  correali. 
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B.  In  ispecio  : 
n.  Della  fideiussione. 

Tit  I.  de  fuìeiussoribus  (3,  2 <1);  I)  e C.  de  fMeius$orihu3  et  mandatoribus  (16,1  - 8,11). 

Lautcrbach.  de  fideiussori!),  (diss.  acad.  toni  I!  u.  82);  Quinci.  de  fidciusv:>rib.  see. 
ius  rotti.  Lov.  1825.  Llebc,  nel  R**chts!ex.  di  Weiske  V p.  512  sqq  ; fàirlttner,  die 
Bilrgschaft  naeh  gein.  Civilr.  historisch-dugmatisch  darpestellt  3 voi.  Jena  1850-51.  — 
Hrhniid.  de  fideiussore  plano  non  obli  arato  Jena  1763  ; Ayrer,  do  fideiussore  milite 
(Opusc.  voi.  1 p.  248  dqq.).  — Husrhke,  Cicero  iiber  seine  Furderung  aa  Dolabella 
(Zeitschr.  f.  p.  R.  W.  XIV.  2);  W.  Moli,  Kami  der  Biirgo  die  esceptio  excussionis 
vorsehtìtren,  wenn  iib.  d.  Vermbp.  dos  Hauptschu'dners  Conctirs  nusgebroohen  ist  ? 
(Giess.  Zeiischr.  111.  1():  inclinimeli  db.  XIII.  14.  1);  Chop  (A-ch.  f.  Civ.  Prax. 
XV  3);  CoMtordlng,  ist.  d.  Wohlthat  d.  Ordinine;  doni  Btirpen  zu  versapen.  der 
sich  als  SelbstschuUner  verb  irpt  hai?  (Ib.  IV.  2 e nella  Ansbeute  IH.  11,7)  Wening- 
IriRcnhcIra.  iib.  d.  Umwandlnup  einer  obli-r.  in  Isolidum  in  eine  obli?,  prò  parte 
durch  den  Gebrauch  des  auxilium  divisionis  (tìiess.  jZeitsc'ir.  IV.  17.);  Hclmbaeh, 
Kann  die  in  Nov  93  ertlieiito  Rechtswohltbat  auf.  duo  rei  promittendi  bezopen  werden  ? 
fOiesv  Zeitschr.  XVI.  2,  10);  Cìrotefcnd,  do  exc.  divisionis  Goti.  1852;  Dedeklnd 
de  exc.  divis.  Goti.  1853;  Ciirtuncr,  ist  dns  auxilium  divisionis  unabhiingig  v. 
gleichzeitiger  u.  pemeinsamer  Eìnpehunp  der  Mitbdrgschaft?  (Ansbeute  I.  11,  2);  JU- 
ger,  hat  der  Glàubiger  eine  Iilage  gepeu  den  Btirpen.  wenn  er  durch  eipenes  Ver- 
sclinlden  von  der  Concursmasse  des  Ilautpschuldnera  auspeschlossen  word  e n isti  (Giess. 
Zeitschr.  V.  16);  knorr,  Kann  ein  Gliiubiqrer  zum  Nachtheile  cines  Ibi-pen  oder  des 
Besitzcr.s  einer  far  seine  Schuldforderunp  bestellten  Ilypothek  andere  hiertur  consti- 
tuirte  Sicherheiton  aufpebcn  ? (Arch.  f.  civ.  Prax.  XX Vili.  8)  ; («CMtcrdin  g,  iib.  Pro- 
vocation  von  Sciteli  des  Btirpen  an  den  Gliiubiper  zur  Erhultunp  od.  Benutzung  der 
XVohhhaten  der  Ordnnng  u.  Theilung  (Ib.  VII.  8;  Ansbeute  III,  11.  4);  Vangerow 
§ 578. 

La  fideiussione  era  per  gius  romano  un  contratto  formale, 
precisamente  una  promessa  fatta  a mezzo  della  stipulazione,  a 
securii  del  creditore,  di  pagare  il  debito  di  altra  persona  nel 
caso  che  questa  noi  pagasse  al  termine  della  scadenza.  II  suo 
unico  scopo  era  adunque  di  prestar  una  maggiore  sicurtà  al  ere* 
ditorc(l):  ma  poteva  essere  di  varia  specie.  Il  fideiussore  poteva 
dichiarare  espressamente  di  non  prestare  che  in  sussidio,  ovvero 
soltanto  per  ciò  che  il  creditore  non  potesse  escutere  dal  de- 
bitore principale  (2),  e i moderni  lo  chiamano  fideiussor  inde- 
mniiatis.  Potevano  però  darsi  anche  dei  fideiussori  succedanei,  e 
tali  erano  quelli,  che  facevano  malleveria  per  il  fideiussore^),  o la 
facevano  al  fideiussore  pel  debitore  principale (4).  Avuto  riguardo 
alla  forinola  adoperata  nella  stipulazione,  si  distinguevano,  secondo 

(1)  pr.  1.  h.  t.‘;  L.  1 § 8 D.  de  0.  et  A.  44.  7.  ' 

(2)  L.  41  pr.  D.  L'.  t. 

(3)  L.  8 §.  ult.  L.  27  §.  u!t.  D.  li.  t. 

(.4)  L.  4 pr.  D.  li.  t. 
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l’antico  diritto,  la  sponsio , la  fidepromissio  e la  fidejussio  (o),  in- 
torno alle  quali  è prezzo  d'opera  che  c’  interteniamo  alcun  poco. 

1.  In  generale  possiamo  dire  che  gli  sponsores  e fidepromis - 
sorcs  formavano  un  gruppo,  i fidejussores  l’altro. 

E anzitutto  gli  sponsori  e fedepromissori  non  potevano  ac- 
cedere se  non  ad  una  verbomm  oblicjutio  (6),  mentre  la  fideius- 
sione era  applicabile  anche  ai  contratti  reali,  letterali  e consen- 
suali, del  pari  clic  alle  obbligazioni  derivanti  da  delitti,  e persino 
alte  obbligazioni  naturali  non  riprovate  (7). 

Oltrecciò  Pobbligazione  dello  sponsor  e del  fidepromissor  era 
personale  e non  passava  dunque  agli  eredi,  salvo  la  fidepromis- 
sione  nel  caso  che  1*  intercedente  fosse  un  peregrino  e il  suo 
diritto  provinciale  ammettesse  il  trapasso  delle  obbligazioni  agli 
eredi  (8).  Invece  1’  obbligazione  dei  fideiussori  veniva  sempre 
trasmessa  agli  eredi. 

Ancora,  tra  più  sponsores  o fideprotnissores  non  e’  era  che 
una  specie  di  società  stabilita  dalla  legge  Apuleia,  di  maniera 
che  se  l’uno  avea  pagato  più  della  sua  parte,  ei  poteva  ripe- 
terne il  sopravanzo  dagli  altri  : anzi  più  tardi  la  legge  Furia 
de  sponsu  determinò  che  la  loro  obbligazione  dovesse  venir  di- 
visa di  pien  diritto  fin  dalle  prime,  sicché  nessuno  fosse  escusso 
se  non  prò  rata , cioè  per  una  parte  proporzionale  al  loro  nu- 
mero (9).  Invece  i più  fideiussori  erano  anticamente  obbli- 
gati in  solido,  nò  avevano  alcuna  azione  di  regresso  ; e solo 
Adriano,  pur  riguardandoli  come  debitori  coricali,  accordò  loro 
il  beneficio  di  divisione,  per  cui  il  fideiussore  escusso  poteva 
pretendere  dal  creditore  che  si  attenesse  anche  agli  altri,  qua- 
lora ne  fosse  provata  la  presenza  e la  solventczza  (10). 

La  legge  Furia  de  sponsu  aveva  introdotto  anche  un'  altra 
distinzione,  limitando  le  obbligazioni  degli  sponsores  e fidepro- 
mimrcs  a due  anni,  mentre  quelle  dei  fideiussori  erano  per- 

(5)  Gai.  3,  115. 

(6)  Gai  3,  119. 

(7)  § 1.  I h.  t.;  L.  16  § 3.  4 D.  h.  t.  — L.  1.  2.  6 § 2.  D.  li.  t. 
— L.  8.  § 5.  L.  56  § 3.  L.  70  § 5 D.  li  t. 

(8)  Gai.  3,120. 

(9)  Gai.  3,  121.  122. 

(10)  Gai.  3,  121. 
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peluc.  Nondimeno  questa  disposizione  della  legge  Furia  valeva 
unicamente  per  V Italia  (11). 

Un’  altra  legge,  di  cui  non  è decifrabile  il  nome  nelle  istituzioni 
di  Gaio,  stabili  che  il  creditore,  il  quale  accettava  degli  sponsores 
o fidepromtssores  dichiarasse  pubicamente  e prima  di  accettarli 
per  quale  oggetto  li  riceveva  e quanti  ne  avrebbe  ricevuti.  Man 
cando  il  creditore  a questo  suo  obbligo,  era  lecito  agli  sponsor! 
e fedepromissori  di  sperimentare  entro  trenta  giorni  un’  azione 
pregiudiciale  all’uopo  di  far  constatare  la  omissione  e farsi  con- 
seguentemente dichiarar  liberi  dalla  obbligazione  contratta  (12). 
Invece  non  erano  necessarie  queste  dichiarazioni  pei  fideiussori. 

Una  particolarità  della  spomio,  che  non  trova  applicazione 
nè  alla  fidepromissio  nè  alla  fidejussio , era  una  più  rigorosa 
azione  di  regresso  introdotta  dalla  legge  Publilia.  Naturalmente 
ogni  intercessore,  che  paga  per  il  debitore  principale,  ha  il  ri- 
corso contro  di  lui  perchè  gli  risarcisca  il  danno:  ma  la  legge 
Publilia  accordò  allo  sponsor , che  aveva  pagato  e che  dentro  sei 
mesi  non  era  stato  rimborsato,  l’acro  depensi , la  quale  era  si- 
mile a un’  actio  judicati,  perchè  ammetteva  senz’altro  la  manus 
iniectio , e il  debitore  rispondeva  del  doppio  (13). 

Per  ultimo  una  legge  Cornelia  fissò  un  limite  tanto  per  la 
sponsione  quanto  per  la  fidepromissione  e fideiussione,  poibendo 
sotto  pena  di  nullità  che  taluno  si  obbligasse  per  il  medesimo 
debitore  verso  lo  stesso  creditore  per  più  di  ventimila  sesterzi 
in  un  anno:  ma  la  stessa  legge  Cornelia  riconobbe  alcune  poche" 
eccezioni  (14). 

Tale  era  il  diritto  al  tempo  dei  giureconsulti  classici:  in  se- 
guito esso  venne  molto  semplificandosi  senza  che  sappiamo  quando* 
e per  chi  ciò  avvenisse.  Nel  diritto  giustinianeo  sono  specialmente 
notabili  due  punti.  Le  due  forme  più  antiche  della  spomio  e della 
fidepromissio , andate  a poco  a poco  in  dissuetudine,  più  non  si 
riscontrano  in  esso,  ma  sussiste  la  fidejussio  come  unica  forma 
d’ intercessione  cumulativa.  Oitrecciò  anche  le  limitazioni  della 


(11)  Gai.  3,  121. 

(12)  Gai.  3,  123. 

(13)  Gai.  3,  127;  4,  22.  25.  102.  186. 

(14)  Gai.  3,  124.  125. 
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legge  Cornelia  sparvero  a poco  a poco  dalla  vita  giuridica  senza 
lasciar  traccia  nel  nuovo  diritto. 

2.  Noi  consideriamo  più  particolarmente  la  fideiussione,  e 
innanzi  tutto  : 

A.  1 suoi  requisiti. 

Per  ciò  che  riguarda  i soggetti  valgono  generalmente  i prin- 
cipii  ordinarii  ; é quindi  ognuno,  il  quale  è capace  di  obbligarsi 
ha  eziandio  la  capacità  di  entrare  mallevadore  per  altri.  Questa 
regola  però  non  era  senza  eccezioni.  Il  gius  romano  aveva  per 
certi  aspetti  proibita  la  fideiussione  ai  soldati  ed  agli  ecclesia- 
stici: ai  soldati  che  non  potevano  prestar  sicurtà  giudiciali  e per 
gli  affitti  dei  fondi  (15);  agli  ecclesiastici,  clic  non  potevano  far 
sicurtà  pei  publicani,  per  gli  amministratori  del  fisco  e pei  pro- 
curatori di  lite  (16).  Nè  le  donne  potevano  di  regola  interce- 
dere per  altri  ; ma  di  esse  sarà  prezzo  dell’opera  trattare  con 
maggior  diffusione  più  sotto. 

Ancora,  la  fideiussione  suppone  sempre  la  esistenza  di  una  • 
vera  obbligazione  principale,  a cui  accede  (17);  nè  importa  che 
questa  sia  nata  in  un  modo  piuttosto  che  nelfaltro,  e special- 
mente che  abbia  questo  o quel  fondamento,  questi  o quegli  ef- 
fetti. La  fideiussione  può  accedere  ad  una  obbligazione  tanto 
civile  quanto  naturale,  purché  non  sia  una  obbligazione  ripro- 
vata (18),  e perfino  ad  una  obbligazione  futura,  sebbene  in  que- 
sto ultimo  caso  essa  rimanga  pendente  fino  a che  il  debitore 
principale  sia  veramente  ed  effettivamente  obbligato  (19). 

Perchè  poi  la  fideiussione  è una  obbligazione  strettamente 
accessoria,  e l’unico  suo  fine  è di  assecurare  il  creditore,  quinci 
ne  segue  che  non  può  mai  riferirsi,  pena  la  nullità,  ad  un  ob- 
bietio  diverso  da  quello  della  obbligazione  principale:  in  aliarti 
rem  quam  quae  eredita  est  fidejussor  obligari  non  polest  (20). 
Parimenti  non  è lecito  accettare  un  fideiussore  in  duriorem  cau- 


(15)  L.  8 § 1 D.  qui  satisd.  cog.  2.  8;  L.  31  C.  de  loe.  et  cond.  4.  65. 

(16)  Nov.  123  c.  6. 

(17)  Cf.  L.  6 D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  70  § 4 D.  h.  t. 

(18)  § 1 I.  h.  t.;  L.  16  § 3.  4.  D.  h.  t.  — L.  1.  2.  6.  § 2.  D.  h. 
t.  — L.  8 § 5.  L.  56.  § 3.  L.  70  § 5.  D.  h.  t. 

(19)  L.  35.  D.  de  judic.  5.  1;  L.  57  D.  li.  t. 

(20)  L.  42  D.  h.  t.  — cf.  L.  8 § 8 D.  eod. 
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sam ; o por  dirla  in  altri  termini,  la  posizione  del  fideiussore  non 
può  essere  più  gravosa  di  quella  del  debitore  principale,  e anche 
questo  pena  la  nullità  (21). 

Quant’ò  alla  forma,  essa  è pur  sempre,  anche  nel  diritto  giu- 
stinianèo, una  vcrborum  obligatio , e precisamente  una  stipulazione. 
Per  questo  aspetto  la  fideiussione  va  distinta  da  tutte  le  altre 
intercessioni:  ma  oggimai,  quand’anche  fossero  state  applicate 
le  forine  della  sponsio  e della  fidepromissio , non  per  .questo  la 
fideiussione  avrebbe  mutato  natura. 

B.  La  fideiussione  ha  per  effetto  di  far  nascere  delle  rela- 
zioni giuridiche  tra  il  fideiussore  da  un  lato  e il  creditore  e il 
debitore  principale  dall’  altro.  Gioverà  considerare  queste  rela- 
zioni del  fideiussore,  e anzitutto: 

a.  1 suoi  obblighi. 

La  prima  domanda  che  ci  si  affaccia  si  è di  sapere  di  che 
cosa  il  fideiussore  risponda  ? Naturalmente  ciò  che  decide  è in 
prima  linea  il  tenore  della  convenzione:  ma  il  fideiussore,  che 
si  fosse  obbligato  per  omnis  causa  o puramente  senz’altra  deter- 
minazione, era  tenuto  insieme  col  debitore  (22);  e non  solo  per 
la  obbligazione  principale,  ma  eziandio  per  gli  interessi,  per  le 
stipulazioni  penali,  per  la  mora  ec.,  in  una  parola  anche  per  gli 
accessori  (23),  purché  il  loro  fondamento  non  fosse  posteriore  alla 
fideiussione  (24). 

E non  solo  era  obbligato  insieme  col  debitore  principale, 
ma  ne  rispondeva  altresì  ipso  jurc  in  egual  linea  con  lui,  come 
correo,  e quindi  in  solido,  di  maniera  che  il  creditore  aveva  il 
diritto  di  escutere  a suo  arbitrio  o il  debitore  principale  o il 
fideiussore  (25). 

(21)  Gai.  3,  126;  L.  8 §.  7 D.  h.  t.  — § 5.  I.  eod.  — L.  8 § 7 
— 12.  L.  16  § 1.  2.  L.  34  D.  eod.  — Invece  il  fideiussore  può  obbli- 
garsi in  leviorem  causam  L.  8 § 7.  10.  11.  L.  70  pr.  § 1 D.  eod.; 
§ 5 I.  eod. 

(22)  L.  32  pr.  D.  de  adm.  et  peric.  tutor.  26.  7 ; L.  5.  § 2.  L.  58. 
pr.  D.  h.  t. 

(23)  L.  24  § 1.  D.  de  usur.  22.  1;  L.  88  D.  «le  V.  0.  45.  1;  L.  58 
§ 1 D.  h.  t.;  L.  54  pr.  D.  locati  19.  2;  L.  2 § 12  D.  de  adm.  rer.  ad 
civitat.;  L.  8.  L.  5 C.  de  pact.  int.  emt.  et  vend.  4.  54. 

(24)  L.  54  D.  b.  t.;  L.  7.  C.  de  loc.  et  cond.  4.  65. 

(25)  L.  3.  5.  C.  h,  t. 
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Similmente  più  fideiussori  del  medesimo  debito  erano  obbli- 
gati come  correi,  anche  senza  bisogno  di  una  speciale  intelli- 
genza (26). 

b.  Il  fideiussore  peraltro  ha  eziandio  dei  diritti  tanto  in 
confronto  del  creditore  (pianto  in  confronto  del  debitore  prin- 
cipale e degli  altri  confideiussori.  Comincio  dal  considerare  i 
diritti  che  gli  competono  in  confronto  del  creditore. 

E prima  s’ intende  che  non  essendo  la  fideiussione  se  non 
una  obbligazione  accessoria,  il  fideiussore  può  di  regola  opporre 
al  creditore  quelle  medesime  eccezioni  che  competono  al  debi- 
tore principale  (27)  : ma  questa  regola  non  è assoluta.  Non  gli 
è lecito  opporgli  delle  eccezioni  personali,  per  es.  quella  della 
competenza  o l’altra  del  patto  de  non  potendo  in personam  (28); 
e questa  è cosa  che  non  abbisogna  di  ulteriori  schiarimenti.  Se- 
nonchò  anche  le  excepliones  rei  cohaerenies , che  pure  di  regola 
gli  competono  (29),  gli  son  tolte  quando  ha  assunto  la  fideius- 
sione coll’animo  di  donare  e quindi  è privo  di  qualunque  azione 
di  ricorso  contro  il  debitore  (90),  o si  tratta  di  eccezioni,  quale 
sarebbe  a cagion  d’ esempio  quella  della  cessione  dei  beni, 
contro  le  quali  è appunto  debito  della  fideiussione  di  proteggere 
il  creditore  (31). 

Oltrecciò  competono  al  fideiussore  più  benefici,  vate  a dire  : 
il  beneficio  di  escussione,  quello  di  divisione  e il  beneficio  delle 
azioni  da  cedersi. 

Già  dissi  che  il  creditore  poteva  escutere  ad  arbitrio  tanto 
il  debitore  principale  quanto  il  fideiussore  : ma  Giustiniano,  mi- 
tigando 1’  asprezza  dell1  antico  diritto,  accordò  con  una  sua  No- 
vella (32)  al  fideiussore  la  facoltà  di  esigere  che  il  creditore 


(26)  L.  5 C.  h.  t. 

(27)  § 4 I.  de  replic.  4.  14;  L.  7.  § 1.  L.  19  D.  de  exc.  44.  1; 
L.  15  pr.  L.  32.  49  pr.  D.  h.  t. 

(28)  L.  7 pr.  D.  de  exc.  44.  1;  L.  21.  § ult.  L.  22  D.  de  pact.  2. 
14;  L.  24.  pr.  D.  de  re  iudic.  42.  1. 

(29)  L.  7.  § 1.  D.  de  exc.  44.  1. 

(30)  L.  32.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  9 § 3.  D.  ad  S.  C.  Mac.  14.  6.;  L. 
5.  pr.  D.  de  lib.  leg.  34.  3. 

(31)  § 4 1.  de  replic.  4.  14;  L.  58  § 1.  D.  de  maad.  17.  1. 

(32)  Nov.  4 c.  1. 
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escuta  in  precedenza  il  debitore  principale.  Tale  è appunto  il  be- 
ncficium  excassionis  seti  ordinis , il  quale  suppone  che  il  debitore 
principale  sia  presente  e solvente.  In  caso  di  assenza  però  il 
giudice  deve  accordare  al  fideiussore  un  termine  per  vedere  se 
gli  venga  fatto  di  condurre  il  debitore  principale  sul  luogo.  Ad 
ogni  modo  s’ intende  che  il  fideiussore  non  può  approfittare  di 
questo  beneficio,  quando  vi  ha  rinunciato.  In  forza  del  beneficio 
sti  sso  ogni  fideiussione  è oggimai  una  fidejussio  indemnitatis , e 
in  conformità  colla  natura  di  cotesta  specie  di  fideiussione,  il 
mallevadore  non  deve  rispondere  che  del  vero  danno  in  cui  il 
creditore  fosse  per  incorrere.  Ne  segue,  che  mentre,  secondo  il 
diritto  delle  Pandette  (33),  il  fideiussore  doveva  rispondere  an- 
ello nel  caso  che  il  creditore  per  sua  colpa  non  potesse  venir 
soddisfatto  dal  debitore  principale,  verbigrazia  per  averne  om- 
messa  la  escussione  a tempo  mentre  egli  era  ancora  solvente, 
adesso  invece,  grazie  alla  exccptio  excussionis , la  cosa  cambia 
aspetto.  Il  fideiussore,  giusta  i principi’!  della  fidejussio  imi cm ai- 
ta ti  s (31),  non  poteva  essere  obbligato  che  nell’unica  ipotesi,  in 
cui  il  creditore  non  si  fosse  per  propria  colpa  tirato  adosso  il 
danno;  ovverosia  rispondeva  solamente  del  vero  danno,  ma  non 
anche  di  quello  che  il  creditore  doveva  ascrivere  a sua  colpa, 
che  questo  danno  vero  non  è. 

Nel  caso  che  vi  fossero  più  fideiussori,  ognuno  di  essi  se- 
condo Palifico  diritto  era,  come  dicemmo,  obbligato  a pagare 
il  solido:  ma  già  Adriano,  e ciò  pure  avvertii,  introdusse  in 
loro  favore  un  beneficio,  in  forza  del  quale  ogni  singolo  fideius- 
sore poteva  pretendere  di  non  essere  convenuto  che  per  la 
sua  parte.  Tale  è il  beneficimi  divisionis  ex  epistola  Divi 
Uadriani : ma  anch’esso  suppone  che  gli  altri  fideiussori  sieno 
presenti  e solventi  al  momento  della  contestazione  della  lite; 
mentre  la  insolvenza  che  fosso  sopraggiunta  dopo  prodotta  la 
exccptio  divisionis , era  a tutto  carico  del  creditore  (35).  Del 
rimanente  anche  questo  beneficio  può  cessare,  e anzitutto  per  ri- 


(33)  L.  62  D.  h.  t. 

(34)  L.  41.  pr.  D.  li.  i. 

(35)  Gai.  3.  121  sq.;  § 4 I.  li.  t.;  L.  26.  28.  L.  51  § 1.  4.  L.  52 
§ 1.  D.  b.  t.;  L.  3.  10.  § 1.  L.  28  C.  h.  t. 
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nuncia:  ma  come  tale  non  può  riguardarsi  l’obbligo  assunto  espres- 
samente dai  fideiussori  di  rispondere  in  solido,  perchè  facendo 
questo,  non  fanno  che  esprimere  una  cosa  che  s’intende  da  sè 
anche  senza  una  loro  esplicita  dichiarazione  (3f>).  Ancora,  il  fi- 
deiussore che  negava  dolosamente  la  fideiussione  ed  era  con- 
vinto di  questa  sua  menzogna,  perdeva  il  diritto  al  beneficio  (37). 
Oltreciò  n’eràno  privi  i fideiussori  dei  tutori  (38). 

Un  terzo  ed  ultimo  beneficio  è il  bcneficium  cedcndarum 
actionum , in  forza  del  quale  il  fideiussore  può  domandare  al 
creditore  di  cedergli  tutte  le  azioni  che  gli  competono  contro 
il  debitore  principale  e contro  altri  fideiussori  (39).  Questa  ces- 
sione però  doveva  essere  fatta  prima  del  pagamento;  concios- 
siachè,  non  tosto  il  fideiussore  ha  pagato,  il  diritto  del  credi- 
tore si  estingua  (40).  Oggigiorno,  in  forza  della  usuale  interpre- 
tazione della  legge  si  conlendat,  è accordato  al  fideiussore  anche 
it  diritto  di  provocare  il  creditore  ad  agendum  nei  casi  in  cui 
il  suo  interesse  lo  esiga. 

Or  sono  da  considerare  i diritti  che  competono  al  fideius- 
sore in  confronto  del  debitore. 

Il  semplice  fatto  della  intercessione  non  accorda  ancora  un 
diritto  al  fideiussore  contro  il  debitore  principale:  ma  a tal 
uopo  è necessario  che  v’abbia  uno  speciale  rapporto  obbliga- 
torio tra  essi,  o almeno  che  sieno  state  cedute  le  azioni.  Sup- 
poniamo, e questo  è certamente  il  caso  più  ordinario,  che  il 
fideiussore  abbia  fatta  malleveria  per  commissione  del  debitore 
principale.  La  fideiussione  in  questa  ipotesi  si  fonda  su  di  un 
mandato,  e il  fideiussore  può  sperimentare  Yaclio  mandati  con- 
traria contro  il  debitore  (41),  si  dopo  il  pagamento  che  prima, 
e perfino  senza  pagamento.  Mi  spiego.  Il  fideiussore,  che  ha 
pagato,  ha  il  ricorso  contro  il  debitore,  quand’anche  avesse  fatto 
il  pagamento  senza  processo:  ma  si  suppone  ad  ogni  modo  che 
non  abbia  pagato  che  per  necessità;  in  ispecie,  che  non  abbia 


(30)  L.  3.  c.  h.  t. 

(37)  L.  10  § 1.  D.  h.  t. 

(38)  L.  ult.  D.  rem  pup.  salvam  fare  '46.  6. 

(39)  L.  17.  36.  39  § 1.  L.  41  § 1.  D.  h.  t.;  Nov.  4.  c.  1.  in  f. 

(40)  L.  39.  70.  D.  h.  t.;  L.  14  C.  eod. 

L.  G § 2.  D.  manti.  17.  1. 
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trascurato  di  accampare  dei  fatti  a lui  noti,  che  potessero  far 
luogo  a una  eccezione  (42).  Oltrecciò  il  fideiussore,  che  pagava^ 
doveva  sempre  darne  la  denuncia  al  debitore.  Se  ommetleva  di 
farlo,  e i)  debitore  pagava  nuovamente  il  debito,  egli  non  po- 
teva esigere  da  lui  se  non  che  gli  cedesse  la  indebiti condìctio  (43)^ 
D’altra  parte  gli  era  lecito  sperimentare  l’azione  del  mandato 
anche  prima  del  pagamento,  allorquando  il  debitore  ritardava 
di  soddisfare  il  creditore  e cominciava  a sciupare  le  sue  so- 
stanze (44).  Infine  poteva  competergli  anche  senza  pagamento, 
se  il  creditore  gli  avesse  condonato  il  debito  colla  intenzione 
di  procacciargli  un  vantaggio:  in  generale  quando  il  debitore 
principale  era  stato  liberato  dal  debito  in  altra  maniera  che  non 
era  quella  del  pagamento  (4o). 

La  fideiussione  però  può  avere  il  suo  fondamento  anche  in 
altro  rapporto  obbligatorio  diverso  dal  mandato,  p.  e.  in  una 
gestione  d’afTari.  In  questo  caso  sarà  lecito  al  fideiussore  di 
ricorrere  contro  il  debitore  principale  sperimentando  la  contra- 
ria ncgotiorum  gestorum  actio  (46). 

In  difetto  di  uno  speciale  rapporto  obbligatorio,  qualora  non 
ci  sieno  gli  estremi  ne  del  mandato,  rè  della  gestione  d’atTariy 
il  fideiussore  non  può  assicurarsi  il  ricorso  contro  il  debitore 
principale  che  ottenendo  dal  creditore  la  cessione  delle  azioni. 

Parimenti  la  semplice  concorrenza  di  più  fideiussioni  relative 
al  medesimo  debito  non  basta  da  sola  per  accordare  al  fideius- 
sore, che  ha  pagato  più  della  sua  parte,  il  ricorso  contro  gli  altri 
fideiussori.  In  altri  termini,  anche  tra  più  fideiussori  è decisivo  il 
rapporto  obbligatorio  che  corre  tra  di  essi:  raj  porto  che  può 
consistere  in  una  società,  in  una  gestione  d’afTari  o che  so  io. 
Il  fideiussore  p.  e.,  che  nella  vista  di  risparmiare  i suoi  com- 
pagni, avesse  ommesso  di  produrre  Ycxceplio  divisionis,  poteva 


(42)  L.  29.  pr.  § 1.  2.  4.  D.  mand.;  L.  67  D.  h.  t.  ; L.  10  in  f.  C. 
mand.  4.  85. 

(43)  L.  29  § 3 D.  mand. 

(44)  L.  38  § 1 D.  mand.;  L.  10  C.  eod. 

(45)  L.  10  § ult.  L.  11.  12.  pr.  L.  26  § 2.  3.  D.  mand.;  L.  18.  64 
D.  h.  t. 

(46)  L.  20  § 1.  D.  mand.;  L.  4 pr.  D.  h.  t. 
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sperimentare  dopo  il  pagamento  la  contraria  negotiorum  gestorum 
actio.  Fuori  del  caso  di  uno  speciale  rapporto  obbligatorio  non 
c’era  anche  qui  altra  via  che  di  farsi  cedere  le  azioni  dal  cre- 
ditore (47). 


b.  Del  costituto  di  debito  altrui. 

Tit.  D.  o C.  De  constituta  pecunia  {13,5  - 4.1S) 

Zlmmcrn,  iib.  Intercession  durch  Mandai  od.  Constltutum  (Untersuch.  ni*.  IO)  ; Kun»% 
die  Oblig.  Lpz.  1850.  p.  190  seg  ; Bufar,  Anerkeiiiiung  p.  110  seg.  170  seg.;  Fucha, 
ùb.  das  Constitutum  (Arch.  ftir  civ.  I’rax.  XI. II,  9);  Vangorow  § 579. 


Si  adopera  la  parola  constitutum  per  indicare  un  patto  (ire- 
torio,  col  quale  taluno  promette  di  adempiere  una  obbligazione 
propria  od  altrui;  per  il  che  va  distinto  il  constitutum  debiti  pro- 
prii  dal  constitutum  debiti  alieni.  Noi  riservandoci  di  parlare  di 
quello  quando  ci  occuperemo  dei  patti,  crediamo  opportuno  sta- 
bilire fin  d’ora  i principii  che  valgono  pel  costituto  di  debito 
altrui. 

Esso  può  conchiudersi  validamente  (1)  anche  contro  la  vo- 
lontà del  debitore  (2),  ed  ò una  intercessione  cumulativa,  peroc- 
ché non  liberi  il  debitore  principale  dal  suo  debito.  É natu- 
rale poi,  che  essendo  una  intercessione  cumulativa,  al  pari  della 
fideiussione,  v’abbiano  dei  punii  di  contatto  tra  i due  istituti,  e 
segnatamente  questi  : che  le  donne  come  non  sono  tenute  alla 
fideiussione,  non  -sono  tenute  di  regola  neppure  al  costituto;  e 
più  costituenti  hanno  il  benefìcio  della  divisione  non  altrimenti 
di  più  fideiussori  (3).  Ciononpertanto  il  costituto  in  discorso 
differisce  dalla  fideiussione,  e prima  (pianto  alla  forma. 

La  fideiussione  cioè  suppone  sempre  una  verborum  obligatio , 
mentre  il  costituto  deriva  da  un  semplice  patto;  e con  questa 
differenza  si  collega  anche  l’altra  delle  azioni,  perchè  quella  della 


(47)  § 4 I.  h t.;  L.  39  D.  eod. 

(1)  L.  5.  § 2.  D.  h.  t. 

(2)  L.  27.  D.  h.  t. 

(3)  L.  3.  C.  h.  t. 
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fideiussione  è un’acho  ex  slipulatu,  quella  del  costituto  è Vaetio 
comhtuiae  pecuniae, 

Oltrecciò  vi  sono  delle  differenze  materiali,  perchè  lo  scopo 
<lci  due  istituti  è diverso  c diversa  la  nativa  della  obbligazione. 
Osservo  cioè  col  Vangerow,  che  il  fine  esclusivo  della  lideiussione 
è di  assiemare  il  creditore,  e il  debito  del  fideiussore  è iden- 
tico a quello  del  debitore  principale,  per  cui  V uno  e fallro  si 
possono  riguardare  come  correi  : in  quella  vece  il  line  del  co- 
stituto può  essere  di  procacciare  al  creditore  anche  altri  van- 
taggi oltre  a quello  . della  securlà  ; e allora  il  debito  del  costi- 
tuente non  è quello  stesso  del  debitore  principale,  e se  l’uno 
e l’altro  sono  solidariamente  obbligati,  non  sono  peraltro  correi. 
J)a  ciò  segue  in  specialità  : 

Che  il  costituente  può  promettere  al  creditore  un  oggetto 
affatto  diverso  da  quello  del  debitore  principale  (4)  ; mentre  il  fi- 
deiussore non  può  inai  essere  obbligalo  ad  una  cosa  di  qualità 
diversa  da  quella  che  incombe  al  debitore. 

Parimenti  possono  aggiungersi  al  costituto  delle  altre  clau- 
sole accessorie  e persino  più  gravose,  come  sarebbe  un  litro 
luogo  di  pagamento  più  comodo  pel  creditore  (o). 

Invece  non  è lecito  neppure  al  costituente  di  obbligarsi  a 
pagare  di  più  che  il  debitore  principale;  ma  d’altra  parte,  se 
pure  vi  si  obbligasse,  la  sua  obbligazione  non  sarebbe  radical- 
mente e assolutamente  nulla,  come  quella  del  fideiussore  in  una 
simile  ipotesi,  ma  bensì  valida  fino  all’  ammontare  del  debito 
principale  (<>). 

Da  quanto  dicemmo  ne  segue  a un  tempo,  che  il  costituente 
non  può  avere  il  beneficio  della  escussione,  salvo  se  il  tenore 
della  obbligazione  principale  fosse  identico  a quello  del  costi- 
tuto (7).  Nel  caso  contrario,  il  beneficio  renderebbe  frustra- 
nei quegli  altri  vantaggi,  che  il  creditore  ebbe  di  mira  nel  con- 
chiudere il  costituto,  e quindi  sarebbe  incompatibile  col  vero 
carattere  di  esso. 


(4)  L.  1.  § 5 D.  h.  t. 

(5)  L.  5 pr.  D.  h.  t.  — L.  3.  § 2.  L.  4.  25  D.  b.  t. 

(6)  L.  1 § 8.  L.  11  § 2.  L 12  D.  h.  t. 

Nov.  4.  c.  1. 
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c.  Del  mandato  qualificato. 

GeMerdin)(t  vom  qualificirtcn  Manda;  (Irrthiimer  Nr.  6,  1);  Zlmnicrn,  iib.  Intercess. 

duroh  Manda;  <xì.  Constitntum  (Un  tersiteli.  Nr.  10.) 

Talvolta  anche  il  mandato  contiene  una  intercessione,  cioè 
quando  mira  a che  il  mandatario  in  un  suo  affare  faccia  cre- 
dito a un  terzo.  Chi  intercede  è naturalmente  il  mandante, 
che  più  comunemente  in  questo  caso  dicesi  mandatore  ; e gra- 
zie alla  natura  del  mandato,  egli  diventa  responsabile  degli  effetti 
della  sua  commissione:  perciò  deve  rimborsare  al  mandatario  le 
spese  che  gli  ha  cagionato,  e [risarcirgli  i danni  patiti  per  la 
esecuzione  del  mandato. 

Naturalmente  anche  questa  maniera  d’ intercessione  ha  qual- 
che punto  di  contatto  colla  fideiussione,  ma  vi  son  pure  delle 
differenze.  Come  la  fideiussione,  cosi  anche  il  mandato  qualifi- 
cato è una  intercessione  cumulativa.  Oltrecciò  la  obbligazione  del 
mandatore  cessa  dacché  il  debito  principale  fu  estinto,  e cessa 
ipso  jure  (1),  non  altrimenti  della  obbligazione  del  fideiussore. 
Si  aggiunge  che  a rigore  di  legge  il  creditore  ha  la  scelta  di 
escutere  il  debitore  principale  o il  mandatore  (2),  e più  manda- 
tori  rispondono  solidariamente  dello  stesso  debito  (3).  D’altronde 
anche  i mandalori  godono  gli  stessi  benefici  del  fideiussore  (4). 
Per  ultimo,  come  alla  fideiussione,  trovano  applicazione  anche  al 
mandato  qualificato  i principii  relativi  alle  restrizioni  delle  donne. 

Quant’  è alle  differenze,  avverto  innanzi  tutto  che  l’ intero 
meccanismo  del  mandato  qualificato  è diverso  da  quello  della 
fideiussione  e del  costituto.  Questi  cioè  sono  posteriori  o almeno 
contemporanei  alla  creazione  del  debito  che  stanno  a garantire, 
mentre  il  mandato  qualificato  lo  precede.  Il  mandatore  adunque 
non  accede  solo  ad  una  obbligazione  indipendente  per  se  mede- 
sima : che  anzi  il  motivo  per  cui  la  obbligazione  principale  nasce 
o almeno  viene  continuata  sta  nel  mandato  stesso.  Perciò  egli 

(1)  L.  71.  !>r.  D.  de  lidei.  46.  1.,  L.  4.  C.  eod.  8.  41. 

(2)  L.  23.  C.  eod. 

(3)  L.  ult.  C.  de  const.  pec.  4.  18. 

(4)  Nov.  4 c.  1.  — L.  alt.  C.  de  const.  pec.  — L.  13.  D.  de  fidoi. 
46.  1;  Nov.  4 c.  1. 
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non  è obbligato  che  allorquando  badare,  per  cui  sta  garante, 
sia  stato  conchiuso  secondo  il  suo  incarico,  e il  ceditore  abbia 
effettivamente  patito  un  danno  per  la  esecuzione  del  mandato  (5). 
Posto  però  che  il  mandato  sia  stalo  debitamente  eseguito,  egli 
ne  risponde  in  maniera  assoluta  ; e mentre  il  fideiussore  può 
valersi  ordinariamente  di  tutte  le  eccezioni  che  competono  al  de- 
bitore principale,  il  mandatore  invece  non  può  in  tesi  generale 
accampare  delle  eccezioni  che  gli  sono  estranee  (7).  Propriamente 
non  gli  è lecito  giovarsi  se  non  di  quelle  che  derivano  dal  pa- 
gamento del  creditore,  o almeno  dal  fatto  che  il  pagamento 
non  ha  potuto  verificarsi  per  colpa  del  creditore  medesimo;  che 
in  questa  ipotesi  potrebbe  pur  sempre  dire:  qui  sua  culpa  da- 
vnnum  senili  damnum  sentire  non  inteUigitur.  L’azione  poi  che 
il  creditore  sperimenta  contro  V intercedente  è V actio  mandati 
contraria.  Ancora,  se  il  mandatore  paga,  siccome  egli  paga  in 
forza  del  mandato  e in  proprio  nome,  così  questo  pagamento 
non  ha  punto  l'effetto  di  liberare  ipso  jure  il  debitore  (8).  Con 
ciò  si  collega  che  la  cessione  delle  azioni  poteva,  giusta  la  sen- 
tenza di  Papiniano,  verificarsi  anche  dopo  prestato  il  paga- 
mento (fi),  e quindi  in  una  estensione  molto  maggiore  che  non 
nella  fideiussione. 


C.  Della  intercessione  delle  donne. 


Tlt.  D.  e C.  Ad  senatusconsultum  Velleianum  (10,  1 — 4,  29). 

KaUenhorn,  iiber  Intercessoli  der  Fraucn.  Giossen  13  W;  Slnlcnl»,  von  dor  pro- 
cessualischen  Natur  der  Reohtswohlthaten  dcr  Krauen  in  Bezug  auf  Intercessionen 
(Sell,  labri»  II,  9);  llnMfM'npflug,  iib.  die  fideiussione»  in  S.  C.  Velleianum  (Kl. 
Schr.  I n.  12);  Weber,  von  BOrgschaften  der  Frauenspersonen  u.  der  Eiurede  des 
S.  C.  Velici  (Iilngen  u.  Eiureden  n.  3.  p.  21  seg);  Bnchnfcn,  d.  velleian.  Senatu- 
sconsult  (ausgew.  Lchrcn  des  rom.  Civilr.  Domi  1818  p.  1 s«g.';  Wind.MchcId,  db. 
d.  Princip  d.  S.  C.  Vellei.  (Arch.  f.  civ.  Prax.  XXXII  12.  13);  AvcranluM,  an  mulier 
possi t renunciare  beneficio  Velleiaui  (Interpp.  II.  5);  Spangcnberg,  .iib.  mit  dem 


(5)  L.  12  § 12.  D.  mand.  17.  1. 

(6)  L.  7 C.  de  fldei.  . 

(7)  L.  13.  D.  de  minor.  4.  4. 

(8)  L.  28  D.  mand.;  L.  95.  § 10  D.  de  solut.  46.  3. 

(9)  cit.  L.  28.  D.  mand;  L.  95  § 10  D.  de  solut. 
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Ehemanne  gem«inschaftl.  ausgostellte  Schulrìverschreibnnjjcn  tìor  Ehefrauen  (Giess. 
Zeitschr.  II.  2);  Hofmann.  Reitr.  ziir  Erliiut.  <ìnr  Nov.  131  c.  8 (Ih.  XIV.  10):  AUx, 
Etude  sur  lo  sfaiatiisconsulio  Vollóien,  Par.  1863;  Bonehcz,  du  sAnatusconsulle  Vol- 
lèion  ou  do  l' intercession  dea  feminos  en  droit  romaiu  Par.  1.804;  tilde,  otudo  sur  la 
condiiion  privée  do  la  fomme  dans  le  droit  aurlen  et  moderne  et  en  particulier  sur 
le  sénatusconsulte  Vellóien  Par.  1807  ; Vanterò  w § 581. 

L’antico  diritto  romano  aveva  lasciata  piena  libertà  alle  donne 
di  intercedere  per  altri;  ma  fin  dai  primi  tempi  dell’impero 
questa  libertà  parve  pericolosa  e fu  ristretta.  La  donna  non  co- 
nosce ordinariamente  la  vera  importanza  degli  atti  giuridici, 
tratta  gli  affari  con  leggerezza,  e facilmente  pieghevole  per  na- 
tura, può  essere  sconsigliatamente  indotta  a intercedere,  mas- 
sime per  il  marito,  e trascinata  cosi  alla  propria  rovina  (1). 
Queste  idee  balenarono  alla  mente  di  Augusto  quando  proibì 
alle  donne  di  far  alti  d’ intercessione  pei  loro  mariti  (2);  e sotto 
il  medesimo  Augusto  fu  publicala  un’  altra  legge,  la  lex  Julia 
de  adulteriis , che  dichiarò  nullo  il  consenso  dato  da  una  donna 
alla  pegnorazione  del  fondo  dotale  (3).  I principi!,  che  valgono 
in  diritto  romano  intorno  alla  intercessione  delle  donne,  trag- 
gono appunto  cominciainento  da  questi  due  provvedimenti  di 
Augusto.  Poco  appresso  la  legge  Claudia  abolì  la  tutela  delle 
donne  (4),  e fu  trovalo  opportuno  di  aiutarle  anche  più.  L7n  ce- 
lebre senatoconsullo,  il  senatoconsulto  Velleiano,  publicato  sotto 
il  medesimo  Claudio,  accordò  una  valida  exceplio  ad  ogni  donna 
che  avesse  interceduto;  ma  è da  notare  che  l’ intercessione  stessa 
non  fu  dichiarata  nulla  fin  dalle  prime  (5).  Soltanto  Giustiniano 
venne  ancora  maggiormente  in  soccorso  della  debolezza  del  sesso, 
per  cui  le  intercessioni  delle  donne  divennero  in  non  pochi  casi 
direttamente  nulle  (G).  È mestieri  adunque  distinguere  la  inef- 
ficacia indiretta  della  ir.tercessione  in  forza  del  senatoconsullo 
Velleiano  e quella  diretta  della  legislazione  giustinianea. 

1.  11  beneficio  del  senatoconsulto  Velleiano  trova  applicazione 
a tutte  le  donne,  coniugate  o no,  che  si  obbligano  per  un  altro. 


(1)  L.  1 § 1.  L.  2.  § 2.  D.  h.  t. 

(2)  L.  2.  pr.  D.  h.  t. 

(3)  pr.  I.  quib.  alien,  lic.  2.  8;  ef.  Gai.  2.  63. 

(4)  Gai.  1,  157.  171;  Ulp.  11,  8. 

(5)  L.  2.  § 1.  D.  h.  t. 

(6)  L.  23  C.  h.  t.;  Nov.  134  c.  8. 
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che  intercedono  insomma  ; come  pure,  perchè  rei  cohaerens , agli 
eredi  della  donna  (7),  e a quelle  persone,  le  quali  hanno  garan- 
tita la  di  lei  promessa  (8),  o interceduto  per  incarico  di  lei, 
purché  il  creditore  abbia  avuto  contezza  di  questo  incarico  (9). 

Parimenti  è applicabile  a tutte  le  intercessioni,  qualunque  ne 
sia  la  forma,  sebbene,  a vero  dire,  il  senatoconsullo  non  parli 
che  di  fidejussiones  et  mutui  dationes  prò  aliis  (10).  In  specialità, 
ne  troviamo  fatta  applicazione,  come  a queste,  così  alle  espro- 
missioni (11),  alle  intervenzioni  (12),  all’ assunzione  di  una  ob- 
bligazione correale  (13),  al  costituto  di  debito  altrui  (14),  al  man- 
dato qualificato  (13)  e alla  pegnorazione  per  altri  (16). 

Del  resto,  come  avvertii,  il  senatoconsulto  non  rende  nullo 
il  negozio,  ma  accorda  una  eccezione,  la  exceplio  senatusconsulti 
Velleiani  (17),  che  può  venire  opposta  in  qualunque  stato  di  atti, 
perfino  dopo  la  sentenza  (18);  e non  solamente  dirle  l’azione,  ma 
rende  assolutamente  inefficace  la  obbligazione  della  donna,  di- 
struggendone perfino  1’  elemento  naturale,  perchè  introdotta  in 
favore  del  debitore  (19).  Che  se  la  donna  avesse  erroneamente 
pagato  in  forza  della  intercessione,  essa  in  questa  ipotesi  aveva 
facoltà  di  ripetere  il  pagato  mediante  la  corulictio  indebiti , quan- 
d’anche versasse  in  un  errore  di  diritto  (20). 

L’applicazione  del  senatoconsullo  Velleiano  era  naturalmente 
immune  da  ingiustizia  nelle  intercessioni  cumulative,  cioè  quando 
la  donna  aggiungeva  la  sua  obbligazione  a quella  di  un  altro, 


(7)  L.  7.  20  C.  11.  t. 

(8)  L.  16  § 1 D.  h.  t.;  L.  14  C.  eod.;  L.7  § 1.  D.  de  exe.  44.  1. 
L.  2.  D.  quae  res  pijrn.  20.  3. 

(9)  L.  6.  7.  30  § 1.  L.  32  § 3 D.  h.  t.;  L.  15.  C.  eod. 

(1()  L.  2 § 1.  D.  h.  t. 

(11)  L.  8 § 8.  D.  li.  t.;  L.  4 C.  eod. 

(12)  L.  8.  § 14.  D.  li.  t.;  L.  4.  C.  eod. 

(13)  L.  17  § 2 D.  li.  t.;  L.  4 C.  eod. 

(14)  L.  1.  § 1.  D.  de  pec.  const.  13.  5. 

(15)  L.  6.  7.  D.  h.  t. 

(16)  L.  5.  7.  C.  h.  t. 

(17)  L.  25  § 1.  D.  h.  t. 

(18)  L.  Il  D.  de  S.  C.  Mac.  14.  6. 

(19)  L.  40  pr.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(20)  L.  9.  C.  li.  t. 
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perocché  rimanesse  al  creditore  la  obbligazione  del  debitore 
principale  ; ma  ciò  che  vale  delle  intercessioni  cumulative  non 
regge  ugualmente  per  le  intercessioni  privative. 

Nel  caso  della  espromissione,  per  cui,  come  sappiamo,  l’ in- 
tercedente libera  il  vero  debitore,  e il  creditore  rinuncia  ai  suoi 
diritti  contro  di  lui,  accettando  come  unico  debitore  chi  inter- 
cede, il  senatoconsulto  avrebbe  prodotto  una  conseguenza  iniqua, 
perocché  il  creditore  potesse  cosi,  grazie  alla  eccezione  di  esso 
senatoconsulto,  perdere  la  sua  intera  obbligazione.  Parve  dunque 
necessario  di  apprestarvi  rimedio,  e fu  stabilito  che  il  creditore 
dovesse  riavere  ipso  jure  la  sua  antica  azione  senza  bisogno  della 
restituzione  in*  intero.  L'azione  stessa  assumeva  in  questo  caso 
il  nome  di  restiluloria  o rescissoria  (21);  ed  era  esperibile  non 
pure  contro  il  debitore  in  cui  favore  la  donna  aveva  interceduto, 
ma  eziandio  contro  i correi  debendi  e contro  i debitori  acces- 
sori (22)  ; né  altrimenti  restavano  obbligate  al  creditore  anche 
le  cose  che  gli  erano  state  costituite  in  pegno  pel  debito  origi- 
nario (23). 

Nell’altro  caso  di  intercessione  privativa,  in  quello  cioè  della 
intervenzione,  se  la  donna  aveva  interceduto  direttamente  in  fa- 
vore di  un  terzo  per  impedire  che  egli  si  obbligasse,  la  legge 
non  poteva  certamente  accordare  una  azione  reslitutoria  al  cre- 
ditore, non  potendosi  restituire  quello  che  per  anche  non  esiste; 
ma  viene  nondimeno  in  suo  soccorso.  Precisamente  gli  dà  contro 
colui,  che  senza  la  intervenzione  sarebbe  divenuto  debitore, 
quella  medesima  azione  che  aveva  contro  la  donna  (24);  e i mo- 
derni in  questo  caso  la  chiamano  ìnslituioria  actio. 

Eccezionalmente  non  giova  il  senatoconsulto  alla  donna: 
a.  quando  essa  abbia  interceduto  in  vista  del  proprio  inte- 
resse e non  già  nell’interesse  del  debitore  o del  creditore  (25); 


(21)  L.  1.  § 2.  L.  S § 7—9;  t.  13.  § 2 D.  li.  t.  ;L.  10.  C.  eod. 

(22)  L.  14.  20.  D.  h.  t. 

(23)  L.  13  § 1.  D.  h.  t. 

(24)  L.  8.  § 14  D.  h.  t. 

(25)  L.  13  pr.  L.  27  § 2.  D.  h.  t.;  L.  6 r>r.  C.  h.  t.;  L.  23.  pr.  C. 
h.  t.  — L.  3.  L 13  pr.  L.  17  § 2.  L.  19.  § 3 L.  22.  25  § 1.  L.  27. 
§ 2.  D.  li.  t.;  L.  2.  6.  pr.  C.  h.  t. 
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b.  quando  abbia  interceduto  animo  donandi,  cioè  colla  in- 
tenzione di  esercitare  una  liberalità  (26); 

c.  quando  in  onta  alla  intercessione  non  ue  venga  diminuito 
il  patrimonio  (27); 

d.  quando  abbia  interceduto  con  lo  scopo  d’ ingannare  il 
creditore  (28); 

e.  quando  questi  era  minorenne  (29),  o 

f.  versava  in  un  errore  scusabile  circa  la  esistenza  della 
intercessione  (30); 

g.  quando  la  donna  fosse  diventata  erede  del  debitore  prin- 
cipale (31). 

Tutte  codeste  eccezioni  erano  ammesse  anche  prima  di  Giu- 
stiniano:  egli  però  ne  aggiunse  delle  altre;  per  cui  fu  tolta  alla 
donna  la  facoltà  di  prevalersi  del  beneficio  del  senatoconsulto 

h.  anche  quando  reiterava  la  intercessione  dopo  due  anni, 
purché  al  momento  della  rinnovazione  fosse  maggiore  (32),  o 

*.  intercedeva  per  manomettere  un  servo  (33),  o 

k.  per  costituire  una  dote  (34). 

Invece  la  semplice  rinuncia  della  donna  era  priva  di  effi- 
cacia, salvo  in  alcune  circostanze  affatto  singolari  (35). 

2.  In  alcuni  casi  però  le  intercessioni  delle  donne  furono 
per  Giustiniano  dichiarate  nulle  ipso  jurc , e noi  dobbiamo  con- 
siderare più  particolarmente  questa  loro  inefficacia  diretta  del 
nuovo  diritto. 

Giustiniano  ordinò  che  ogni  intercessione  di  donna,  che  non 
fosse  fatta  mediante  un  publico  documento  firmato  da  tre  te- 
stimoni degni  di  fede  debba  essere  nulla  e come  non  avvenuta. 


(26)  L.  4.  § t.  L.  8.  § 6.  L.  21.  § 1 D.  h.  t. 

(27)  L.  16  pr.  L.  21  pr.  D.  li.  t. 

(28)  L.  2 § 3.  L.  23.  30  D.  h.  t.*,  L.  5.  18  C.  h.  t. 

(29)  L.  12.  D.  de  minor.  4.  4. 

(30)  L.  12.  17  § 1.  D.  h.  t.;  L.  1 C.  h.  t. 

(31)  L.  8.  § 13  D.  h.  t.;  L.  95  § 2 D.  de  solut.  46.  3. 

(32)  L.  22  C.  h.  t.;  Nov.  61  c.  1.  § 1. 

(33)  L.  24  C.  h.  t. 

(34)  L.  12  L.  ult.  C.  h.  t. 

(35)  L.  32  § 4.  D.  h.  t.  ; L.  ult.  C.  quando  mulier  tutelae  5.  35; 
Nov.  118.  c.  5. 
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Questo  è il  beneficio  ex  lego  23  C.  ad  senatusconsultum  Vel- 
leianum . La  donna  però,  la  quale  intercedeva  nella  forma  pre- 
scritta, non  era  per  anche  assolutamente  obbligata,  ma,  come 
prima,  poteva  opporre  la  exceptio  senatusconsulti  Velleiani  alla 
domanda  diretta  contro  di  lei  ed  intesa  a forzarla  all’ adempi- 
mento della  obbligazione  contratta. 

Fu  peraltro  controverso  sempre  fino  dai  tempi  dei  glossa- 
tori, se  nei  casi  eccezionali  del  senaloconsulto  la  donna  sia  ef- 
ficacemente obbligata  anche  per  diritto  giustinianeo,  persino  nel 
caso  che  la  intercessione  di  lei  non  fosse  stata  fatta  col  mezzo 
di  publico  strumento. 

Ciò  si  ritenne  da  molti:  tale  era  principalmente  la  opinione 
di  Bulgaro  e tale  fu  a lungo  la  teoria  dominante.  Martino  in- 
vece sostenne,  che  la  donna  non  poteva  essere  obbligata  mai, 
neppure  in  quei  casi  eccezionali,  qualora  la  intercessione  non 
fosse  stata  consegnata  nella  forma  prescritta,  salvo  se  il  credi- 
tore poteva  somministrare  la  prova  eh’ essa  avea  ricevuto  qual- 
che cosa  per  intercedere,  ovverosia  coll’unica  eccezione  del  caso 
particolare  deciso  da  Giustiniano.  La  quale  opinione  di  Martino, 
negletta  a lungo,  tien  oggi  il  campo,  e a ragione,  ove  si  prenda 
a considerare  la  costituzione  giustinianea  senza  idee  preconcette. 
Questa  interpretazione  corrisponde  perfettamente  non  solo  alle 
parole  della  legge,  ma  anche  alla  ragione  addotta  dal  legislatore: 
ne  mulieres  perperam  se  se  prò  aliis  interponant. 

Per  ultimo  una  novella  di  Giustiniano,  richiamando  in  vita 
l’antico  editto  di  Augusto,  dichiarò  nulla  la  intercessione  della 
donna  per  suo  marito,  qualunque  ne  fosse  la  forma.  Tale  è il 
beneficio  ex  authenliea  si  qua  mulier;  che  non  patisce  ecce- 
zioni se  non  pel  caso  che  la  donna  ne  avesse  risentilo  un  van- 
taggio (36).  In  questa  ipotesi  eccezionale  la  intercessione  vo- 
leva essere  considerata  come  valida,  purché  fatta  con  docu- 
mento publico  sottoscritto  da  tre  testimoni;  fuori  di  questo  caso 
era  nulla  ipso  jure. 


(30)  Nov.  134  c.  8. 
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3.  Della  successione  nelle  obbligazioni. 

A.  Pr incipit  generali. 

Parlando  della  successione  nelle  obbligazioni  è d’ uopo  distin- 
guere la  successione  universale  dalla  singolare. 

I.  Tanto  è certo,  che  V erede  succede  ne\V universum  jus  de- 
functi) e quindi  non  solo  nei  diritti  reali,  ma  eziandio  nelle  ob- 

• bligazioni  del  defunto,  e non  pure  nei  crediti  ma  anche  nei  debiti. 
Le  obbligazioni  adunque  possono  venir  trasmesse  da  uno  al- 
T altro  per  mezzo  della  successione  universale.  Tale  è la  regola: 
ma  come  ogni  regola  patisce  le  sue  eccezioni,  cosi  questa.  An- 
che tra’ diritti  reali  ve  n’ha  qualcuno,  p.  e.  l’usufrutto,  che 
non  è trasmissibile  agli  eredi;  e così  in  fatto  di  obbligazioni, 
trovo  che  non  è lecito  agli  eredi  sperimentare  certe  azioni  per- 
sonali, che  pur  avrebbero  potuto  sperimentarsi  dal  defunto; 
mentre  dall’altro  canto  v’ha  delle  azioni,  le  quali  non  sono 
esperibili  contro  gli  eredi,  come  vedremo  più  ampiamente  par- 
lando della  estinzione  delle  obbligazioni  per  morte  di  una  delle 
parti. 

II.  Quant’è  alla  successione  singolare,  vale  generalmente  la 
massima,  che  le  obbligazioni  non  possono  venir  trasmesse  da  uno 
all1  altro  con  questo  mezzo  (1).  Nondimeno  v’hanno  dei  casi,  in 
cui  un  rapporto  obbligatorio  è talmente  collegato  con  un  diritto 
reale  da  passare  in  colui,  il  quale  succede  in  questo  diritto, 
quand’anche  la  successione  fosse  singolare.  Tale  sarebbe  a ca- 
gion  d’esempio  il  caso  col  pegno.  Oltrecciò  è pur  sempre  pos- 
sibile di  ottenere  un  risultato  analogo  a quello  della  successione 
singolare,  e in  più  modi. 

1.  Innanzi  tutto  colla  novazione.  Un  terzo  cioè  può  contrarre 
una  obbligazione  affatto  identica  alla  mia  col  mio  creditore,  e 
stabilire  con  esso  lui  che  questa  sua  obbligazione  abbia  a sot- 
tentrare in  luogo  della  mia.  In  questo  caso  cessa  veramente 
l’antica  obbligazione  e ne  nasce  un’altra  pel  nuovo  debitore: 
ma  nondimeno  F effetto  di  questa  trasformazione  è uguale  a 
quello  della  successione.  Nè  altrimenti  si  può  ottenere  questo 

(1)  Gai.  2,  38.  39. 
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effetto  quando  si  tratti  di  un  credito;  perchè  mediante  la  nova- 
zione può  venir  mutata  tanto  la  persona  del  debitore  quanto 
quella  del  creditore  (2):  anche  in  questa  ipotesi  non  vi  avrà 
una  successione  nel  vero  senso  della  parola,  ma  nondimeno  il  re- 
sultato ne  sarà  il  medesimo. 

2.  Trattandosi  di  crediti,  si  può  ottenere  questo  risultato  anche 
senza  biso.no  di  distruggere  la  primitiva  obbligazione.  Ciò  si 
verifica  quando,  pur  rimanendo  la  obbligazione  all’antico  cre- 
ditore, ne  vengono  a un  altro  assegnati  i vantaggi  : e può  farsi 
tanto  dal  creditore  medesimo  quanto  eziandio  in  base  alla  legge. 

A.  Vi  hanno  casi  cioè  in  cui  la  legge  trasmette  immediatamente 
dal  creditore  ad  altra  persona  l’esercizio  di  un  credito,  accor- 
dandole il  diritto  di  esigere  la  obbligazione  che  spetta  al  cre- 
ditore, senza  che  sia  punto  necessaria  la  mediazione  di  costui, 
il  creditore  pignoratizio  p.  e.  il  quale  esercita  il  suo  jus  of[t- 
rendi  in  confronto  di  un  altro  creditore  pignoratizio,  ottiene 
ipso  jurc  il  diritto  di  esigere  il  credito  di  lui. 

B.  Più  frequentemente  accadrà  questa  trasmissione  per  opera 
del  creditore  medesimo,  e in  varia  [maniera.  Il  creditore  può 
dare  commissione  al  debitore  di  non  pagare  a lui,  ma  ad  altra 
persona,  alla  quale  ha  destinalo  il  vantaggio  del  credito,  e dare 
facoltà  a quest’ ultima  di  ricevere  il  pagamento.  Tale  è il  caso 
della  assegnazione:  ma  è d’uopo  avvertire  che  dipende  dal  bene- 
placito del  debitore  di  accettare  o no  la  commissione.  Per  con- 
seguire il  medesimo  intento  senza  dipendere  dalla  volontà  del 
debitore,  il  creditore  dovrà  battere  un’altra  via:  dovrà  trasmet- 
tere a quella  terza  persona  il  diritto  di  esercizio,  segnatamente 
il  diritto  di  esigere  mediante  azione  il  suo  credito  (3).  La  tra- 
smissione in  questo  senso  dicesi  cessione  del  credito,  e vuol 
essere  accuratamente  distinta  dalla  successione  singolare,  quan- 
tunque il  resultato,  come  dicemmo,  ne  sia  analogo.  Intorno  a 
questo  rapporto  è d’uopo  ci  fermiamo  più  di  proposito. 


(2)  Gai.  2,  38. 

(3)  Gai.  2,  39. 
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B.  Della  cessione  dei  credili. 

» 

t 

M uhlcnbriirh,  <lie  Lchro  v.  der  Cession  dor  Fordorungsrochte  3.  ed.  Greitsw.  1S3S. 
Puchta  nel  Reehtslexic.  di  Weisko  II  o nelle  sue  civ.  Abhandl.  n.  27.  Schmid, 
die  Gruudlehren  der  Cession  nacli  R.  R.  2 v.  Brunsw.  1803.  06.  — Mclilicmunn.  dio 
Iiaftung  des  Cedenten  2 ed.  Rostock  1860.  Nourhay,  «ib.  d.  Nat.  der  auf  jedeu 
Inhaber  lnuteudeu  Versehreibungen  (Arci),  f.  civ.  Prax.  x.  5).  Fraiicke,  ub.  die  deni 
Cessionor  aus  d.  Person  des  Cedenten  entgegcnstelienden  Etnreden  (Ib.  XVI.  15).  Ge- 
Nterdlnfc,  vom  Ucbcrgango  der  Nelienre.chte  bei  veraussórten  parsimi.  Forderungen 
(Ausbeute  n.  11,  1);  von  der  Verausserlichkeit  dinglichor  Ansprtiche  (Ib.  u.  11.  3); 
e von  der  Abtretung-  der  Pfandr.  od.  der  actio  hvp.  insbesondero  (Ib.  n.  11,  I).  Ar- 
nold, zur  1 .altro  v.  der  Cession  (pract  Erorlerung.  aus  dem  Rechtógeb.  Eri.  1814 
n.  7 p.  119-152).  knorr,  kann  ein  jtìngcror  Cessionar  einera  iiltereu  dadureh  zuvor- 
komnien,  da$s  or  dem  abgetretone»  Schuldner  zuerst  die  Anzeigo  v.  der  fgeschohenen 
Cession  macht ? (Aroh.  f civ.  Prax.  -12).  BUhr,  zur  Cessionslchre  (lahrb.  f.  die  Degni, 
des  rotn.  u.  doutschen  Privatr.  1).  .Uuflftet,  Beitr&ge  zur  Lchro  lib  Rechtsgrund  u. 
W'esen  der  Deminciation  des  Cession  ars  an  don  Schuldner  (Zeitschr.  f.  Civilr.  u.  Proc.  12). 
CrMtcrdlng.  Cesalo  in  potentiorein  (Irrtli.  n.  12,  2).  RnlnoitlnM,  ad  logon)  Ana- 
slasianam  22  C.  marni.  (Opusc.  p.  191  seg.  p.  297  sog  ).  Senffort,  zur  Delire 
v.  d.  I.ex  Anastasiana  (Ardi.  f.  civ.  Prax.  XI,  16,  5).  Arnold,  ub.  Anwendung  der 
Lex  Auastas.  auf  den  Cessionar  des  Cessionars  (pract.  Krurter.  puntata  I n 8 p.  153 
seg.),  Ilcrrmann,  Bcmork.  db.  d.  Lex  Anastasiana  (Ardi.  f.  civ.  Prax.  31).  Bar- 
ellarti!, Bewcilast  in  Betreff  dor  Lex  Auastas.  (Ib.  18,  8).  Brarkcnhoft,  'inwio- 
fern  ist  das  Beruien  auf  die  Lex  Auastas.  eine  Iiinrede  (Ib.  23,  6).  — Tmigerow, 
§ 574.  575.  576. 

I.  L’idea  della  cessione  delle  azioni  fu  suggerita  ai  Romani 
dal  bisogno  pratico  di  rendere  possibile  la  commerciabilità  dei 
diritti  emergenti  da  un  rapporto  obbligatorio  senza  il  concorso 
della  volontà  del  debitore;  névi  mancò  l’ adentellato,  perchè  la 
rappresentazione  processuale  vi  appianò  la  strada. 

Introdotto  cioè  il  processo  per  formule  non  fu  più  assolu- 
tamente necessario  che  la  parte  lo  conducesse  in  persona,  po- 
tendo essa  farsi  rappresentare  da  un  procuratore.  La  inlentio  in 
questa  ipotesi  portava  bensì  il  nome  del  creditore  originario,  ma 
la  condanna  era  concepita  in  nome  del  procuratore  (1),  e la 
nuova  obbligazione,  nata  in  forza  della  contestazione  della  lite, 
non  era  fondata  che  per  la  persona  del  procuratore,  il  quale 
cessando  di  essere  domini  loco,  diventava  dotninus  lilis  (2).  Per 
la  qual  cosa  le  cauzioni  necessarie  nella  procedura  dovevano  es- 
sere fornite  da  lui;  e a lui  competeva  V actio  judicati  quando 


(1)  Gai.  4,  86. 

(2)  L.  4.  f.  D.  de  apell.  49.  1 ; L.  22.  23  C.  de  procur.  2.  13. 
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era  attore  come  la  medesima  azione  poteva  essere  intentata 
.contro  di  lui  nel  caso  inverso. 

Appunto  cotesto  istituto  doveva  prestarsi  e fu  adoprato  qual 
mezzo  di  libero  commercio  dei  credili.  Bastava  a tal  uopo,  che 
i creditore  costituisse  col  mezzo  di  un  mandarum  annidi  suo 
procuratore  processuale  colui,  al  quale  voleva  cedere  i suoi  di- 
ritti, rinunciando  insieme  ai  rimedi,  die  avrebbe  avuto  per  legge 
contro  un  procuratore  ordinario  affine  di  paralizzarne  il  domi- 
nnnn  litis.  Cosi  sorse  l’ idea  di  un  procurato r in  rem  suam,  che 
doveva  conciliare  mirabilmente  il  bisogno  della  libera  commer- 
ciabilità de.  crediti  colla  impossibilità  di  una  successione  singo- 
lare inerente  al  carattere  del  rapporto  obbligatorio.. In  pari 

tempo  non  era  menomamente  pregiudicata  la  libertà  individuale 
del  debitore. 

Nondimeno  la  cessione  in  questa  forma  aveva  pur  sempre 
un  certo  carattere  di  precarietà  pel  cessionario.  La  posizione 
di  lui  non  diventava  propriamente  indipendente  che  colla  con- 
testazione della  lite  e col  dominium  lilis  che  n’  era  la  conse- 
guenza, ma  fino  a quell  istante  il  suo  diritto  poteva  andare  in- 
contro a qualche  pericolo.  Basterà  avvertire  che  non  solo  era 
facile  che  spirasse  il  mandato,  verbigrazia  per  la  morte  di  lui 
o del  mandante,  ma  era  anche  lecito  a questi  di  esigere  perso- 
nalmente il  suo  credito  ed  escludere  cosi  il  cessionario.  Non  farà 
dunque  meraviglia  che  la  legge  venisse  in  suo  soccorso.  Infatti 
per  assecurarlo  da  ogni  lesione  del  cedente  prima  ancora  della 
contestazione  della  lite,  essa  gli  accordò  la  denunciazione,  ovve- 
rosia il  diritto  di  darne  avviso  al  debitore  subito  dopo  accaduta 
la  cessione,  e tolse  a questi  la  possibilità  di  mettersi  d’accordo 
col  cedente  in  danno  di  lui  (3).  In  pari  tempo  gli  venne  som- 
ministrata una  ulilìs  aedo  pel  caso  che  il  mandato  fosse  spirato 
prima  della  contestazione  della  lite  (i).  E come  fatto  un  passo 
è facile  farne  un  altro,  cosi  a poco  a poco  le  azioni  utili  tro- 
varono applicazione  anche  allorquando  taluno  si  fosse  bensì  ob- 
bligato con  un  negozio  giuridico  a cedere  un  credito,  ma  non 
avesse  per  anche  costituito  procuratore  in  rem  suam  1’  altro 


(3)  L.  3 C.  de  novat.  8.  42;  L.  4.  C.  quae  res  pignori  8.  17. 

(4)  L.  1.  C.  de  0.  et  A.  4.  10;  L.  33  C.  do  donat.  8.  54. 
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contraente.  A quanto  pare  fu  primo  Antonino  Pio  a concedere- 
siffatte  azioni  al  compratore  di  una  eredità  (5),  e vennero  estese 
poi  analogamente  ad  altri  negozi  giuridici,  in  ispecie  alla 
vendilio  nominis  (6),  o quando  un  credito  era  dato  in  dote  (7),. 
o in  luogo  di  pagamento  (8),  o lasciato  a titolo  di  legato  (9)  : 
sicché  ritengo  per  fermo  che  ciò  valga  in  diritto  giustinianeo 
di  tutti  i negozi  giuridici,  coi  quali  si  mira  a trasmettere  un 
credito.  Ma  non  basta  : perchè  delle  azioni  utili  occorrono  al- 
tresì nei  casi  della  ccssio  leyis , in  cui  un  negozio  giuridico  ten- 
dente a trasmettere  un  credito  non  è nemmeno  conchiuso,  ma 
la  trasmissione  di  esso  si  verifica  immediatamente  grazie  al  di- 
sposto della  legge.  Ad  ogni  modo  sia  che  il  cessionario  abbia 
veramente  il  carattere  di  un  procurator  in  rein  stiam , o speri- 
menti una  azione  utile  in  una  delle  funzioni  preaccennate,  la 
sua  posizione  giuridica  in  confronto  del  debitor  cessus  è sempre 
la  medesima.  Lo  scopo  delle  azioni  utili  è appunto  di  procac- 
ciargli la  identica  posizione  come  se  il  cedente  gli  avesse  de- 
mandate le  azioni,  e lo  avesse  fatto  per  conseguenza  vero  pro- 
curator in  rem  svanì. 

Dal  detto  ne  segue  che  nella  cessione  dei  crediti  voglionsi 
distinguere  due  lati  essenzialmente  diversi.  11  cessionario  anche 
secondo  il  nuovissimo  diritto  non  è che  un  procuratore  in  con* 
fronto  del  debitore  ceduto  : egli  esige  sempre  una  obbligazione 
altrui.  In  quella  vece  gli  compete  secondo  il  nuovo  diritto  una 
posizione  indipendente  in  confronto  del  cedente,  e può  riguar- 
darsi come  vero  successore  di  lui.  Ambi  i lati  di  cotesto  rap- 
porto sono  espressi  in  modo  molto  saliente  dalla  locuzione  te- 
cnica: procurator  in  rem  suam.  Il  cessionario  è un  procuratore, 
in  confronto  del  debitore,  e in  rem  suam  in  confronto  del  ce- 
dente. In  una  parola:  havvi  una  cessione  quando  taluno,  grazie 
a un  negozio  giuridico  o in  base  alla  legge,  ha  ottenuto  il  di- 
ritto indipendente  di  esercitare  un  credito  altrui  in  proprio  van- 
taggio. 

(5)  L.  16  pr.  D.  de  pact;  2.  14. 

(6)  L.  8 C.  de  hered.  vel  act.  vend.  4.  39:  L,  1.  C.  de  0.  et  A.  4.  IO.. 

(7)  L.  2 C.  de  0.  et  A. 

(8)  L.  5 C.  quando  fiscus  4.  lo. 

(9)  L.  18  C.  de  legat.  6.  37. 
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li.  Esaminiamone  le  condizioni. 

1.  Innanzi  tutto  è d’uopo  che  il  credito  sia  cedibile:  al  qual 
proposito  noto  la  redola  generale,  che  tutti  i crediti  possono  ve- 
nir ceduti;  e quindi:  tanto  quelli  derivanti  da  convenzione  come 
quelli  derivanti  da  delitto  (10),  le  obbligazioni  naturali  al  pari 
delle  civili  (11),  le  obbligazioni  presenti  e quelle  future,  segna- 
tamente se  condizionate  (12),  le  obbligazioni  determinate  indi- 
vidualmente non  altrimenti  delle  alternative  (13):  nè  importa 
che  il  credito  abbia  o no  il  suo  fondamento  in  un  rapporto  giu- 
ridico, il  quale  per  se  medesimo  sia  capace  di  cessione;  laonde 
anche  una  obbligazione  proveniente  da  un  jus  singultire  o ;.>W- 
vilegium , pj  e.  Yauxilium  in  integrum  restitutionis , è cedibile 
al  pari  di  qualunque  altra  (14).  Nè  questa  cedibilità  generale 
dei  crediti  dee  far  meraviglia  per  poco  si  pensi  non  essere 
la  cessione  che  una  procura  in  confronto  del  debitore  ceduto. 
Soltanto  in  via  di  eccezione  era  limitata  la  cedibilità  dei  crediti 
in  alcuni  casi,  parte  per  principii  generali  e parte  per  singolari 
disposizioni  di  legge. 

Io  ricordo  primieramente  le  limitazioni  più  generali  che  de- 
rivano dalla  natura  stessa  della  cosa. 

Si  intende  da  sè  che  i crediti  ì quali  non  formano  parte 
del  nostro  patrimonio  non  possono  neppure  essere  obbietto  di 
cessione  ; per  il  che  non  sono  cedibili  nè  le  azioni  popolari,  nè 
quelle  spiranti  vendetta,  perchè  prima  della  contestazione  della 
lite  non  sono  in  bonis  ìiostris  (lo)  e dopo  la  contestazione  non 
possono  venir  cedute,  essendo  azioni  litigiose.  — Altri  crediti 
non  comportano  cessione,  sebbene  facciano  parte  del  nostro  pa- 
trimonio, perchè  colla  prestazione  ad  altra  persona  ne  verrebbe 
mutato  totalmente  il  tenore  : ciò  si  verifica  di  frequente  colla 

(10)  L.  7.  § 1.  D.  (le  commod.  13.  6;  L.  35.  § 4.  D.  de  contr. 
emt.  18.  1;  L 31  pr.  D.  de  acl.  emt.  vend.  19.  1 ; L.  38  § 1 D.  de 
solut.  46.  3;  L.  14.  pr.  L.  80  f.  D.  de  furt.  47.  2. 

(11)  Arg.  L.40.  L.  64.  pr.  I).  ad  S.  C.  Treb.  36.  1;  L.  17  D.  de  he- 
red.  vel  act.  vend.  18.  4;  L.  40  § 3.  D.  do  coni  et  dem.  35.  1. 

(12)  L.  3 C.  de  donat;  L.  17  D.  de  hered.  vel  act.  vend. 

(13)  L.  75  §.  3 D.  de  legat.  I. 

(14)  L.  21  pr.  D.  .de  minor.  4.  4. 

(15)  L.  7 § 1 D.  do  popul.  act.  47.  23;  L.  12  pr.  D.  de  V.  S.  — L. 

' 28.  D.  de  injur.  47.  10;  L.  32  pr.  D.  ad  leg.  Pale.  35.  2. 
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prestazione  di  opere  (16),  colle  pretese  di  alimentazione,  colla 
pretesa  di  costituire  una  servitù  personale  ecc.  — Parimenti  vi 
ha  dei  diritti  a esigere  i quali  si  suppone  una  particolare  qua- 
lità nella  persona  del  creditore  che  non  è trasmissibile  in  al- 
tri, p.  es.  le  azioni  di  retratto,  e anche  coteste  non  possono 
venir  cedute.  — Infine  non  è lecito  cedere  delle  pretese  mera- 
mente accessorie  senza  cedere  insieme  il  diritto  principale;  di 
maniera  che  non  sarebbe  cedibile  per  es.  l’azione  contro  il  fi- 
deiussore separata  dall’azione  contro  il  debitore  principale. 

Altre  limitazioni  hanno  un  carattere  speciale  e positivo,  e 
furono  introdotte  segnatamente  per  impedire  che  ne  venga  peg- 
giorata la  condizione  del  debitore.  Onorio  e Teodosio  vietarono 
la  cessione  in  poleniìorem , cioè  a persona,  la  quale  pel  suo 
potere,  per  la  sua  posizione  sociale  potrebbe  riescire  un  avversa- 
rio più  oneroso  o pericoloso  pel  debitore  ceduto  (17).  — Per 
simile  il  divieto  di  cedere  cose  litigiose  venne  esteso  alla  ces- 
sione di  crediti  litigiosi,  ad  eccezione  di  alcuni  casi,  pei  quali 
non  campeggia  il  sospetto  di  una  lesione  del  debitore  (18).  — 
Àncora,  (ìiustiniano  proibì  ai  tutori  e curatori  di  accettare  la 
cessione  di  azioni  esperibili  contro  i loro  pupilli  e sottoposti  (19). 

2.  Un  secondo  requisito  necessario  ad  ogni  cessione  è una 
justa  causa  pracccdens , e per  tal  riguardo  distinguiamo  la  ces- 
sione volontaria  dalla  necessaria.  In  altri  termini:  essa  può 
avere  per  fondamento  un  negozio  giuridico  conchiuso  tra  il  ce- 
dente e il  cessionario,  verbigrazia  una  compera,  una  donazione, 
una  transazione  ecc.  ; e in  tale  ipotesi  trovano  applicazione  le 
norme  di  questo  particolare  negozio.  Il  creditore  però  può  ezian- 
dio essere  costretto  per  legge  a cedere  ad  altri  il  suo  credito; 
e questi  casi  in  cui  si  verifica  una  cessio  legis  sono  i seguenti: 
Chi  per  stretto  diritto  deve  pagare  un  debito  che  non  è punto 
suo  o lo  è solo  in  parte,  può  esigere  dal  creditore  la  cessione 
delle  azioni  (20).  — Chi  ha  l’obbligo  di  risarcire  le  cose  smarrite 


(16)  cf.  L.  9 § 1.  D.  de  oper.  libert.  38.  1. 

(17)  L.  2.  C.  nè  liceat  potentior.  2.  14. 

(18)  L.  2 — 4 C.  de  litig.  8.  37. 

(19)  Nov.  72  c.  o. 

(20)  L.  47  L>.  locati  19.  2;  L.  19  D.  qui  potior  in  pign.  20.  4;  L.  1 §.  13. 
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o danneggiate  può  domandare  alla  sua  volta  la  cessione  delle 
azioni  che  riguardano  queste  cose  (21). — Venendo  contrailo  un 
credilo  a mezzo  di  un  libero  rappresentante,  questi  può  essere 
costretto  coll’ac//o  mandati  o .colla  negotiorum  gestorum  actio 
a cedere  le  azioni  (22). — Parimenti  verificandosi  il  caso  di  un 
legatimi  nominis , 1’  erede  ha  1’  obbligo  di  cederne  le  azioni  al 
legatario  (23).  — Chi  ò tenuto  alla  prestazione  di  una  cosa,  lo  è 
altresì  alla  cessione  dei  crediti  che  la  concernono;  per  cui  a 
cagion  d’esempio  il  venditore  deve  cedere  al  compratore  l’azione 
del  furto  o della  rapina  o V actio  legis  Aquiline  (24),  e l’erede 
cederà  al  legatario  la  medesima  azione  della  legge  Aquilia  (piando 
la  cosa  legata  sia  stata  danneggiata  prima  della  adizione  della 
eredità  (25).  — Infine  chi  è tenuto  a cedere  un  credito  deve  an- 
che cedere  tutti  i diritti  che  vi  si  riferiscono,  p.  e.  quello  della 
restituzione  in  intero  (26),  e lutti  i diritti  accessori  introdotti 
a securtà  del  debito  principale  (27). 

3.  A compiere  la  cessione  fu  anche  necessario  in  origine 
che  l’atto  della  medesima  avesse  effettivamente  luogo,  e come 
sappiamo,  consisteva  nel  mandato.  Solo  il  mandato  dava  diritto 
al  cessionario  di  sperimentare  l’azione  contro  il  debitore  ceduto: 
ma  già  dissi  come  per  le  grandi  imperfezioni  inerenti  al  detto 
istituto  la  dottrina  e la  legge  accordassero  le  azioni  utili  al  ces- 
sionario in  cambio  àcW'actio  mandati.  Dal  momento  che  que- 
sta non  parve  più  necessaria,  anche  il  mandato  perdette  la  sua  im- 
portanza e venne  sottinteso.  Del  rimanente,  il  ripeto,  l’azione 
utile  non  altera  punto  il  rapporto  giuridico  della  cessione,  essa 
non  è che  un  surrogato  deU’ac/io  mandati , e i medesimi  prin- 
cipe occorrono  si  per  l’una  e sì  per  l’altra. 

18.  D.  de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3;  L.  17.  4L  § 1.  D.  de  fidei.  40.  1; 
L.  95  §.  10  D.  de  solut.  46.  3. 

(21)  L.  6 § 4 D.  naut.  caup.  [4.  9;  L.  3§  1.  D.  de  trih.  act.  14.4; 
L.  25.  f.  D.  loc.  19.  2;  L.  12  I).  de  re  judic.  42.  1 ; L.  53  § 3 D. 
de  l'urt.  47.  2. 

(22)  L.  8 § ult.  L.  10.  § l.  L.  27.  § 5.  0.  raand.  17.  1. 

(23)  L.  44  § 6.  L.  75  § 3.  L.  76.  82.  § 5.  L.  105  D.  de  legat.  I. 

(24)  L.  1 pr.  L.  13  § 12.  0.  de  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  14  pr.  D.  de  furt. 

(25)  L.  15  pr.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2. 

(26)  L.  24  pr.  D.  de  minor.  4.  4. 

(27)  L.  14  pr.  L.  23.  D.  de  hered  vel  act.  vend.  18.  4. 
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III.  La  cessione  opera  degli  effetti  diversi  secondo  le  rela- 
zioni del  cedente  col  cessionario,  del  cedente  col  debitore  ce- 
duto e del  cessionario  col  debitore  ceduto. 

1.  Ciò  che  regola  le  relazioni  del  cedente  col  cessionario 
non  è il  mandato,  ma  la  justa  causa  praecedens.  Se  questa  è 
una  compera , il  cessionario  è riguardato  come  un  com- 
pratore; se  è una  donazione,  sarà  risguardato  come  un  dona- 
tario e va  dicendo,  ma  non  mai  come  un  procuratore.  Quinci 
è manifesto  che  non  può  dirsi  in  tesi  generale  se  il  cedente 
abbia  l’obbligo  di  prestare  per  l’evizione.  Ciò  dipende  dalla  causa 
stessa  della  cessione  nel  caso  concreto.  Posto  però  che  questa 
causa  gliene  imponga  l’obbligo,  p.  e.  ove  si  trattasse  di  una 
compera,  e in  generale  se  la  cessione  fosse  fatta  a titolo  one- 
roso, egli  dovrebbe  garantire  bensì  la  esistenza  del  credito,  no- 
mea veruni,  iua  non  anche  la  solventezza  del  debitore,  nomea 
bonum , ammenoché  non  avesse  ceduto  il  credito  con  dolo,1  sa- 
pendo che  il  debitore  era  insolvente  (28).  In  quella  vece  se  la 
cessione  è fatta  a titolo  gratuito,  o si  tratta  di  una  cessione 
non  volontaria  ma  necessaria,  il  cedente  non  è nemmeno  obbli- 
gato a garantire  la  esistenza  del  credito  (29).  Ad  ogni  modo  s’in- 
tende, che  se  il  debitore  gli  paga  il  debito,  egli  incorre  nell’ob- 
bligo  di  trasmettere  al  cessionario  quello  che  gli  fù  pagato  (80). 

2.  Nel  determinare  le  relazioni  del  cedente  col  debitore  ce- 
duto è mestieri  prendere  le  mosse  dal  principio,  che  il  cedente 
malgrado  la  cessione  rimane  creditore  del  debitore,  ceduto;  per 
il  che  egli  può  esigere  e questi  può  fargli  il  pagamento  (31),  e 
conchiudere  una  convenzione  con  essolui,  p.  e.  un  patto  di  non 
chiedere,  che  lo  liberi  completamente  dal  debito.  Non  è a dire 
però  quanto  la  posizione  del  cessionario  sarebbe  in  tal  guisa 
precaria,  e ci  parrà  naturale  che  la  legge  avvisasse  a qualche 
rimedio  per  mettere  il  diritto  di  lui  al  coperto  dalla  volontà 
del  debitore  ceduto.  Appunto  a tal  uopo  venne  introdotta  la 


(28)  L.  4.  5 D.  de  hered.  vel  act.  vend;  L.  30  D.  de  pign.  20.  1. 

(29)  L.  31  D.  de  act.  emt  19.  1.  — L.  18  § 3.  D.  de  dou.  39.  5. 

(30)  L.  23.  § 1.  D.  de  hered.  vel  act.  vend.  , t! 

(31)  L.  4 C.  quae  res  pignori  8.  17.  — L.  3 C.  maad.  4.  35;  L.  3. 

C.  de  novat.  8.  42. 
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notificazione.  Il  cessionario  ha  il  diritto  di  notificare  la  cessione 
al  debitore  ceduto;  e da  questo  momento  nò  il  cedente  può  chie- 
dere il  pagamento  del  debito,  nò  il  debitore  ceduto  può  pagarlo 
al  cedente.  Il  cedente  il  quale  si  facesse  a domandare  il  pagamento 
al  debitore  ceduto  sarebbe  respinto  con  la  cxceptio  doli  (32); 
mentre  il  debitore  cedut  >,  il  quale  pagasse,  potrebbe  venir  sem- 
pre escusso  dal  cessionario  (33).  Nè  occorre,  almeno  secondo 
il  nuovo  diritto,  che  questa  notificazione  sia  stata  fatta  in  una 
forma  piuttosto  che  nell’altra,  e basterebbe  persino  che  il  ces- 
sionario avesse  già  intentata  l’azione,  per  costringere  il  debitore 
ceduto  al  pagamento  (34).  Si  disputa  però  se  la  notizia  della  av- 
venuta cessione  fatta  dal  cedente  abbia  uguale  elTetto  che  la  notizia 
fatta  dal  cessionario:  ma,  sebbene  le  fonti  non  facciano  parola 
di  ciò  , egli  mi  pare  cosi  consentaneo  all’indole  della  cosa  da 
non  abbisognare  di  esser  detto.  È anche  questione  se  la  notizia 
dell’  avvenuta  cessione , giunta  in  altro  modo  alle  orecchie  del 
debitore  ceduto , valga  a mutare  ugualmente  le  sue  relazioni 
col  cedente.  Io  suppongo  ch’egli  abbia  una  piena  certezza  della 
cessione,  e dico  che  ove  pagasse  al  cedente,  si  esporrebbe  alle 
medesime  conseguenze  come  se  la  cessione  gli  fosse  stata  debi- 
tamente notificata:  il  cessionario  cioè  potrebbe  sorgere  contro  di 
lui  ex  capite  doli  ed  esigere  un  novello  pagamento  (33). 

3.  Per  ultimo  ciò  che  regola  le  relazioni  del  cessionario  col 
debitore  ceduto  è il  principio,  che  il  cessionario  non  è succes- 
sore, ma  solo  procuratore:  non  esercita  un  diritto  proprio,  ma 
un  diritto  altrui;  e d’altronde  egli  esercita  cotesto  diritto  in  suo 
vantaggio,  e la  lite  che  egli  fa  al  debitore  ceduto  è sua  pro- 
pria. Ove  si  tenga  fermo  ciò , non  sarà  diflficile  risolvere  due 
questioni  molto  dibattute  intorno  alle  eccezioni  che  competono 
al  debitore  ceduto , e intorno  ai  privilegi  che  si  possono  accam- 
pare dal  cessionario. 

Non  essendo  il  cessionario  che  un  sémplice  procuratore  al- 
trui per  vantaggio  proprio,  quinci  ne  segue,  che  il  debitore  può 
opporre  anche  a lui  tutte  le  eccezioni  che  avrebbe  potuto  op- 

(32)  L.  3 C.  de  novat.;  L.  18  pr.  D.  de  P.  A.  13.  7. 

(33)  L.  4 C.  quae  res  pignori  8.  17. 

(34)  L.  3 C.  de  novat;  L.  4 C.  quae  res  pignori. 

(35)  Arg.  L.  ult.  D.  de  transact.  2.  15. 
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porre  al  cedente  qualora  la  cessione  non  si  fosse  verificata*;  vale 
a dire  tanto  le  eccezioni  rei  cohacrentes , quanto  le  eccezioni 
personali.  D’ altra  parte  non  ammettiamo  cotesto  principio  che 
con  una  doppia  modificazione  suggeritaci  dalla  natura  medesima 
della  cosa.  Quelle  eccezioni  allatto  processuali,  che  il  debitore 
avrebbe  potuto  opporre  al  cedente  se  questi  avesse  condotto  il 
processo  in  persona,  non  possono  punto  nuocere  al  cessionario 
se  il  fondamento  di  esse  non  si  verifica  anche  nella  persona  di 
lui.  Non  dimentichiamo  cioè  che  il  cessionario  è bensì  un  pro- 
curatore altrui,  ma  per  vantaggio  proprio,  c se  esige  il  diritto 
d’altri,  conduce  però  il  processo  in  proprio  nome:  ecco  perchè 
il  debitore  ceduto  non  può  opporgli  delle  eccezioni  affatto  pro- 
cessuali tolte  alla  persona  del  cedente.  La  seconda  modifica- 
zione occorre  quando  il  motivo  della  eccezione  è posteriore 
alla  cessione.  Anche  queste  eccezioni , nate  dopo  essere  stata 
la  cessione  notificata  al  debitore  ceduto,  non  possono  menoma- 
mente nuocere  al  cessionario,  perchè  il  debitore,  come  non  po- 
trebbe più  liberarsi  pagando  il  debito  al  cedente,  noi  può  nep- 
pure col  mezzo  di  altre  negoziazioni  fatte  con  esso  lui. 

Per  gli  stessi  principii  tutti  i privilegi  o benefici  di  legge , 
che  il  cedente  avrebbe  avuto,  spettano  al  cessionario,  senza  di- 
stinguere se  sieno  privilegia  cornac  o privilegia  persona'’ , ov- 
verosia privilegi  relativi  al  credito,  stesso  o alla  persona  del 
creditore  (30).  Nondimeno  vanno  eccettuati  due  casi.  Innanzi 
tutto  quei  privilegi  del  cedente  che  sono  affatto  processuali’; 
perchè  il  cessionario  conduce  il  processo  in  nome  proprio:  ol- 
trecciò  quei  privilegia  personae  che  non  si  trovano  per  anche 
collegati  col  credito  ceduto;  perchè  non  è già  il  privilegio  per 
se  medesimo  che  vien  trasferito  nel  cessionario,  ma  il  diritto 
concreto  già  fondato  effettivamente  pel  cedente  in  forza  di  esso 
beneficio.  Per  converso  il  cessionario , siccome  è un  semplice 
procuratore  del  cedente , non  può  neppure  prevalersi  dei  pri- 
vilegi che  sono  inerenti  alla  sua  persona.  Tale  è la  regola:  d’al- 
tronde avvertii  già  a più  riprese,  che  egli  esercita  bensì  un  di- 
ritto altrui,  ma  lo  esercita  a vantaggio  proprio;  ed  ecco  il  mo- 
tivo che,  mentre  non  potrebbe  usare  di  un  privilegio  proprio 


(36)  L.  2 pr.  L.  6.  D.  de  hered.  vel  act.  ven  J.  18.  4;  L.  3 C.  eod.  4.  39. 


che  alterasse  il  tenore  e la  estensione  della  obbligazione,  egli 
conserva  peraltro  lutti  i privilegi  che  occorrono  unicamente 
nell’esercizio  di  quel  diritto  altrui,  e quindi  i privilegi  affatto 
processuali. 

IV.  Resta  che  [consideriamo  ancora  un  punto.  Sotto  gli  im- 
peratori il  traffico  delle  obbligazioni  era  diventato  un  mestiere 
molto  lucroso  c facilmente  potevano  risultarne  degli  abusi.  Per 
impedire  che  uomini  avidi  di  guadagno  speculassero  sulla  com- 
pera dei  credili,  ottenendoli  a vii  prezzo,  e per  difendere  i de- 
bitori dalle  vessazioni  dei  redentori  di  liti,  l’imperatore  Ana- 
stasio ordinò,  che,  venendo  comperato  un  credito,  il  cessionario 
non  possa  esigere  dal  debitore  ceduto  una  somma , maggiore  di 
quella  ch’egli  avea  dato  al  cedente  (37).  La  legge  stessa  fu  detta 
Lcx  Anastasiana  in  onore  dello  imperatore  che  la  publicò: 
ma  appunto  perchè  lo  scopo  di  Anastasio  era  d’ impedire  il  turpe 
mercato  dei  redentori  di  liti,  cosi  la  legge  non  è applicabile  nè 
alla  cessione  dei  crediti  verificatasi  tra  coeredi  o collegatari  al- 
l’effetto di  aggiustarsi  nella  divisione  dell’eredità  o del  legato; 
nè  quando  la  cessione  fosse  fatta  in  pagamento  di  un  credito; 
e nè  tampoco  se  lo  scopo  di  essa  era  di  assccurare  il  possesso, 
p.  e.  se  il  possessore  di  una  cosa  pegnorata  stralcia  col  ere-- 
dilore  pignoratizio  facendosi  cedere  il  credito  per  una  somma 
di  denaro.  Ma  lasciamo  le  eccezioni.  Generalmente  ogni  qual 
volta  si  tratti  della  compera  di  una  obbligazione  diretta  a una 
somma  di  pecunia,  se  il  prezzo  di  compera  è minore  del  valor 
nominale  della  obbligazione  medesima,  la  differenza  tra  la  somma 
pagata  e il  valore  del  credito  profitta  sempre  al  debitore  ceduto. 
In  altri  termini:  il  debitore  convenuto  pel  pagamento  di  una 
somma  maggiore  poteva  difendersi  colla  eccezione  della  legge 
Anastasiana,  c ridurre  cosi  la  domanda  del  cessionario  al  prezzo 
effettivamente  pagato. 

Qui  però  si  presenta  spontanea  una  questione  molto  impor- 
tante. Se  il  debitore  oppone,  che  il  cessionario  ha  dato  meno 
di  quello  che  esige  da  lui,  è questa  veramente  una  eccezione, 
o non  anzi  una  contestazione  negativa  della  lite?  In  altri  ter- 
mini: chi  deve  assumere  l’onere  della  prova?  il  debitore  ceduto 


(37)  L.  22.  C.  mandati  vel  eontra  4.  35. 
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o il  cessionario?  L’opinione  che  domina  oggigiorno  è che  in- 
comba al  cessionario  di  provare  che  ha  veramente  pagata  la 
somma  che  esige.  E per  fermo  : se  il  cessionario,  come  avverte 
espressamente  Anastasio,  non  ha  lina  azione  se  non  per  quello 
ch’egli  medesimo  ha  pagato,  usque  ad  ipsam  tanlummodo  so- 
lutarum  pecuniarum  quantiiatem  et  usurarum  eius  actiones  exer- 
cere  permittatur,  la  sua  dimanda  contiene  implicitamente  l’asser- 
zione di  aver  dato  appunto  al  cedente  quella  medesima  somma 
che  ora  esige  dal  debitore  ceduto.  Basta  adunque  che  questi 
neghi  per  costringerlo  a produrre  la  prova:  ma  se  invece  di 
tenersi  sulla  negativa  egli  si  lascia  indurre  ad  una  positiva  di- 
chiarazione, ciò  non  può  tornargli  punto  a nocumento. 

La  legge  Anaslasiana,  non  trovando  applicazione  se  non  al 
caso  della  vendita  della  obbligazione,  doveva  prestarsi  facilmente 
al  raggiro.  Infatti  i redentori  di  liti  tentarono  di  eluderne  il 
disposto,  dando  alla  cessione  un  carattere  misto  di  vendita  e 
donazione.  Il  credito  era  ceduto  parte  a titolo  di  vendita  e 
parte  a titolo  di  donazione;  e cosi  i redentori  di  liti  sfuggi- 
vano alla  lettera  della  legge  che  non  contemplava  il  caso  di 
una  cessione  a titolo  lucrativo.  Giustiniano,  il  quale  con  una 
sua  costituzione  ordinò  che  la  legge  di  Anastasio  dovesse  va- 
lere anche  nella  ipotesi  di  una  vendita  parziale,  mirò  a stor- 
nare cotesta  machinazione  dei  redentori  di  liti.  Il  cessionario, 
secondo  il  disposto  di  Giustiniano,  non  poteva  esigere  dal  de- 
bitore ceduto  più  di  quello  che  aveva  pagato  al  cedente  nep- 
pure nel  caso  che  avesse  acquistato  il  credito  a titolo  di  ven- 
dita e donazione  insieme.  Anzi  la  legge  doveva  essere  applicata 
ancorquando  tutto  il  credito  fosse  stalo  donato  ma  solo  simu- 
latamente, mentre  in  realtà  il  cedente  aveva  ricevuto  qual- 
che cosa  dal  cessionario.  La  parte  donata  si  riguardava  come 
estinta  (38). 


(38)  L.  23  C.  eod. 
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IV.  Dei  mezzi  di  diritto  che  servono  a far  valere 

. I.E  OBBLIGAZIONI. 

1.  Delle  obbligazioni  naturali. 

O 

Weber,  syst  Kntwickolung  der  Lohre  v.  der  natur.  Verbindl.  1 ed.  Lips.  1811.  Pfordtcn, 
de  obligatiouis  rivilis  in  naturalem  transita  I.ips.  isti.  ChrlfttlanMon,  zar  Lehre 
v.  der  natnr.  oliligatie  u.  condictio  indebiti.  Kie)  1811.  Erxlcben,  die  condictiones 
sine  oanssa  Lips.  ISSO  I.  p.  118-152.  Brini,  Krit.  Bliitter  n.  3.  Massol,  de  l'obligat 
naturellc  en  droit  romiti n et  en  droit  francai».  Par.  1858  2 od.  18d2.  Sehwancrl, 
die  Naturalobiig.  des  IL  IL  Gottinga  1801.  Machelard,  des  obligaiions  nuturelles 
en  droit  rom.  Par  1801  Nemmola,  dello  obbligazioni  naturali  considerate  nel  diritto 
romano  e nel  diritto  presente  Napoli  ISSI.  Bekkcr,  iib.  die  Naturalohligatiooen 
(labri*,  d.  gem.  IL  IV.  1.1).  Nchcarl,  dio  riiui.  Naturalobligatiouen  (lahrb.  f.  d Dog- 
mat  VII).  Elach,  iib.  d I/ehre  der  nat.  obligatio  dos  mit  Unrecht  freigesproebenen 
Schtildners  (Giess.  Zei  isoli  r.  XIX.  12).  WHchter,  iib.  d.  Wirkungon  eines  mit  Un- 
recht freisprechenden  Urthetls  (Erórtar.  Puntata  3 n.  IO.  <«»»lrlsphmldt,  von  der 
Verpflichtung  des  Uiimiindigen  (Arch.  f.  civ.  Prax  XXXIX).  Keller,  iib.  d.  natur. 
obligatio  pupilli  (lahrb.  des  geni.  R.  IV.)  %'angcrow  § 5J7. 

Ciò  che  sopratutto  dà  efficacia  alle  obbligazioni  è la  possi- 
bilità di  ottenerne  l'adempimento  in  via  giudiziaria.  La  obbli- 
gazione è a tal  uopo  fiancheggiata  da  una  azione:  ma  cotesto 
diritto  di  azione,  quantunque  accompagni  di  regola  la  obbliga- 
zione, non  è punto  necessario  alla  esistenza  di  essa.  In  altri  ter- 
mini, vi  sono  obbligazioni  protette  da  azione  ed  altre  che  no 
son  prive:  obbligazioni  che  i Romani  distinguono  col  nome  di 
civili  e naturali.  Noi  cominciamo  dal  rivolgere  la  nostra  atten- 
zione a queste  ultime. 

La  obbligazione  naturale  è una  obbligazione  del  diritto  delle 
genti  non  confermata  nè  riprovata  dal  gius  civile;  e dico  av- 
vertitamente non  confermata  nè  riprovata,  perchè  nel  primo 
caso  deriverebbe  dal  diritto  civile,  nel  secondo  non  sarebbe  ob- 
bligazione di  sorta.  Essa  dunque  è una  obbligazione,  la  quale 
ha  bensì  l’adesione  del  gius  civile,  ma  non  intera:  è una  obbli- 
gazione del  diritto  delle  genti  tollerata  dal  diritto  civile,  ma 
nulla  più  (1);  e quindi,  come  obbligazione,  implica  necessaria- 
mente l’idea  di  un  debito  e forma  veramente  parte  dei  beni  del 
creditore  (2),  ma  questi  non  ha  alcuna  azione  per  invocare 


(1)  L.  84  § 1.  D.  de  R.  J.  50.  17;  L.  64  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(2)  L.  16  § 4.  D.  de  fidei.  46.  1. 
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l’ intervento  dei  tribunali  e ottenere  in  tal  guisa  l’esecuzione  del 
suo  diritto  (3). 

1. 1 singoli  casi,  noi  quali  una  obbligazione  naturale  si  verifica, 
possono  distribuirsi  in  « ue  classi,  a seconda  che  hanno  il  loro 
fondamento  in  un  difetto  di  origine  o nella  incompleta  estin- 
zione di  una  obbligazione  civile. 

1.  La  obbligazione  naturale  può  risultare  innanzi  tutto  dal 
modo  con  cui  una  obbligazione  è nata. 

L’ obbligazione  cioè  può  essere  priva  di  azione  per  una  im- 
perfezione formale  del  negozio  clic  1*  ha  costituita,  purché  co- 
testa  imperfezione  non  sia  tale  (4)  da  impedire  assolutamente 
il  nascimento  di  qualunque  rapporto  obbligatorio.  Tali  erano  i 
nudi  patti,  i quali  difettando  della  forma  civile,  che  il  sistema 
delle  azioni  richiedeva  quasi  a conferma  e segno  esterno  della 
volontà  delle  parli,  non  producevano  che  una  obbligazione  na- 
turale (5). 

Ancora,  potevano  mancare  le  condizioni  della  capacità  giu- 
ridica a un  subietto,  in  cui  per  generali  considerazioni  desunte 
dalla  umana  natura,  parrebbero  esistere.  Per  tal  modo  il  servo, 
il  quale,  essendo  privo  di  personalità,  non  poteva  figurare  in 
una  obbligazione  civile  nò  come  creditore,  nò  come  debitore, 
poteva  nondimeno  contrarre  una  obbligazione  naturale  per  conto 
proprio  (G).  — Parimenti  non  poteva  costituirsi  alcuna  obbligazione 
civile  tra  il  padre  e il  figlio  di  famiglia,  non  formando  essi  che 
una  sola  persona  quanto  ai  diritti  patrimoniali  ; ma  d’altra  parte 
e’  potevano  obbligarsi  in  via  naturale,  e questa  obbligazione  na- 
turale conservava  il  suo  carattere  persino  nel  caso  che  una  terza 
persona  fosse  succeduta  al  padre,  essendo  il  figlio  diseredato  (7). — 
Il  pupillo  il  quale  aveva  varcata  l’età  dell’  infanzia,  poteva  acqui- 
stare dei  diritti  anche  senza  l’autorità  del  tutore  c persino  ob- 
bligarsi per  delitti  se  capace  di  dolo;  ma  ogni  altro  obbligo  as- 
sunto colla  sua  volontà  era  nullo  da  se  per  diritto  civile,  nò  fa- 

(3)  L.  16  § 3.  4.  D.  (le  fìdei.  ; L.  7.  § 4 D.  de  pact.  2.  14. 

(4)  L.  1 § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(5)  L.  7 § 4.  D.  de  pact.  2.  14. 

(6)  L.  32.  D.  de  R.  J.  50.  17;  L.  14.  D.  de  0.  et  A.  4 4.  7;  L 64. 

I).  de  cond.  ind.  12.  6, 

(7)  L.  38  § 1.  2.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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ce  va  luogo  ad  azione  se  non  in  quanto  il  negozio  lo  aveva  fatto 
più  ricco.  Ciononpertanto  ne  derivava  almeno  una  obbligazione 
naturale  (8),  salvo  che  il  pupillo  non  poteva  fare  nessun  valido 
pagamento  senza  l’autorità  del  tutore;  perchè  in  fatto  di  alie- 
nazioni egli  era  colpito  da  assoluta  incapacità,  onde  non  farà 
meraviglia  eh’  ei  potesse  persino  domandare  la  restituzione  di 
ciò  che  aveva  pagato  (9).  — Per  simile  appartenevano  a questa 
classe  anche  tutte  quelle  obbligazioni  la  cui  azione  fosse  stata 
distrutta  da  una  cxceptio  introdotta  non  per  favorire  il  debitore, 
ma  in  odio  del  creditore  (10).  Tal  era  per  es.  il  caso  del  se- 
natoconsulto  Macedoniano.  11  figlio  di  famiglia  aveva  bensì  la 
capacità  di  obbligarsi  civilmente;  ma  la  legge,  che  lo  voleva 
mettere  al  coperto  dagli  usurai  e preservarlo  da  una  posizione, 
che  Io  poteva  condurre  a formar  dei  voli  parricidi,  gli  proibiva 
di  contrarre  un  mutuo  di  pecunia  e gli  accordava  una  eccezione, 
la  quale  distruggeva  bensì  la  obbligazione  civile,  ma  ne  lasciava 
intatto  l’elemento  naturale  (11). 

2.  In  tutti  questi  casi  l’obbligazione  era  priva  di  azione  fino 
dal  suo  nascimento:  ma  poteva  anche  darsi,  come  osservammo, 
che  lo  diventasse  per  un  fatto  posteriore,  che  distruggendone 
l’azione,  non  distruggeva  però  completamente  la  obbligazione 
medesima.  Tal  era  la  prescrizione  dell’  azione.  Se  l’azione  non 
veniva  prodotta  entro  il  termine  stabilito  dalla  legge,  il  reo  po- 
teva paralizzarne  l’efficacia  con  una  eccezione,  detta  praescriplio 
temporis , e andarne  assolto:  ma  anche  dopo  la  prescrizione  del- 
l’azione restava  una  obbligazione  naturale  (12).  — Parimenti  la 
contestazione  della  lite,  durant  ì l’epoca  della  procedura  per  for- 
molo, distruggeva  il  diritto  d’azione  come  tale,  cioè  il  diritto  del- 
l’attore, in  quanto  poteva  essere  esercitato  mediante  azione,  ma 

(8)  § 3.  J.  quib.  moti.  obi.  ioli.  3.  30;  L.  42  pr.  D.  de  jurejur. 

12.  2;  L.  21  pr.  D.  al  leg.  Falc.  35.  2.,  L.  64  D.  ad  S.  C.  Treb.  30.  1; 

L.  25  § 1.  D.  quando  dies  legati  36.  2;  L.  19  § 4 D.  de  donat.  39.  5; 
L.  1 § 13.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  127  D.  de  P.  0.  45.  1 ; L.  25  D. 

de  fldcj.  46.  1 ; L.  1 § 1 D.  de  novat.  46.  2 ; L.  44.  95  § 2.  4.  De 

solut.  46.  3.  ; 

(9)  L.  41.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6;  L.  59  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(10)  L.  19  pr.  L.  40.  pr.  D.  cond.  indeb. 

(11)  L.  10  D.  de  S.  C.  Maced. 

(12)  L.  19  pr.  D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  2.  C.  de  luit.  pign.  8.  31. 
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non  anche  il  diritto  consideralo  per  se  medesimo  in  quanto 
avesse  degli  altri  effetti.  E ciò  vale  non  solo  di  una  in  rem  acido, 
ma  anche  di  una  in  personam  actio.  Propriamente  veniva  consu- 
mata in  questo  caso  V obbligazione  come  obbligazione  civile, 
ovverosia  veniva  esclusa  la  seconda  azione,  ma  rimaneva  come 
obbligazione  naturale  e godeva  di  tutti  i diritti  che  ad  una  ob- 
bligazione naturale  son  propri  (13).  — Nè  la  cosa  stava  diversa- 
mente  colla  res  judicata , qualora  un  vero  debitore  fosse  stato 
ingiustamente  assolto.  L’assoluzione  cioè  lasciava  intatto  1’  ele- 
mento naturale  della  obbligazione;  e non  solo  nella  ipotesi  che 
il  giudice  avesse  respinto  il  creditore  per  una  pluspetitio , ma 
sempre:  licet  enim  absolutus  sìt  natura  tamen  debilor  permanet. 
Anzi  è osservabile  che  lo  stesso  Giuliano,  il  principale  difensore 
del  principio  della  res  judicata,  cioè  della  forza  giuridica  della 
sentenza,  la  nega  in  questo  caso,  pareggiandola  alla  consuma- 
zione operata  dalla  contestazione  della  lite  (15).  — Anche  coloro, 
che  incorrevano  in  una  diminuzione  minima  di  capo  restavano 
obbligali  naturali  ter  per  tutte  le  cause  anteriori  alla  diminu- 
zione medesima,  tranne  le  obbligazioni  ex  delieto , e quelle  ba- 
sate sur  un  bisogno  o titolo  naturale,  che  rimanevano  illese  (16). 
— Non  altrimenti  il  beneficium  eompetentiae  faceva  luogo  ad  una 
obbligazione  naturale  (17). 

II.  Abbiamo  dello  più  sopra  che  le  obbligazioni  naturali  difet- 
tavano di  azione:  ma  anch’ esse,  al  pari  delle  obbligazioni  civili, 
erano  concetti  giuridici,  e la  differenza  consisteva  unicamente 
nei  mezzi  coi  quali  si  potevano  esercitare.  Quali  erano  propria- 
mente questi  mezzi? 

Innanzi  tutto  la  soluti  rctentio.  Il  debitore  cioè  non  poteva 
ripetere  ciò  che  aveva  pagato:  solutum  repeli  non  potest  (18); 

(13)  L.  60  pr.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6.  — L.  28  D.  eod.;  L.  50 
§ 2 D.  de  peculio  15.  1.  — L.  8 I).  de  compem.  16.  2.  — L.  27  D. 
de  pign.  20.  I ; L.  4 pr.  § 1.  D.  de  pign.  act.  13.  7.  — L.  8 § 3. 
fldej.  46.  1 ; L.  50  § 2 D.  de  peculio  15.  1. 

(14)  L.  27  D.  do  pignor.  20.  1. 

(15)  L.  67.  D.  de  cond.  indeb.;  L.  28  D.  eod. 

(16)  L.  2.  § 2.  3.  L.  7 § 1.  L.  8-10  D.  de  cap.  dira.  4.  5. 

(17)  L.  8.  9.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(18)  L.  16  § 4.  D.  de  fldej.  46.  1;  L.  19  pr.  L.  28.  51.  60  pr.  L-. 
64.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6;  L.  10.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 
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perocché  l’ adempimento  di  una  obbligazione  naturalesi  riguar- 
dasse daddovero  come  adempimento  di  un  debito  giuridico. 

Ancora,  il  credilo  naturale  poteva  essere  opposto  in  forma 
di  compensazione  (19),  o altrimenti  in  via  di  eccezione  ad  un 
altro  credito  anche  civile  (20),  e venir  giustificato  il  non  adem- 
pimento di  questo  come  conseguenza  del  non  adempimento  di 
quello. 

L’ obbligazione  naturale  poteva  anche  servire  di  fondamento 
a un  diritto  di  pegno  (21),  a un  costituto  (22),  a una  fideius- 
sione (21)  e ad  una  novazione  (24):  insomma  essere  o diventare 
un  sufficiente  suslrato  di  un  negozio  giuridico  accessorio,  diretto 
a garantirla  e procacciarle  una  maggiore  efficacia,  e ottenere 
cosi  col  suo  mezzo  persino  un  azione. 

Ecco  gli  effetti  di  una  obbligazione  naturale;  e si  'avverta 
che  ogni  specie  di  obbligazione  naturale  è generalmente  capace 
di  essi,  dimanierachè  non  può  ammettersi  una  obbligazione  na- 
turale, che  in  quanto  la  legge  le  attribuisca  la  medesima  san- 
zione. 

HI.  In  specialità  la  soluti  retentio  occorre  talvolta  anche  senza 
gli  altri  effetti,  e sarebbe  errore  di  costruire  l’idea  e la  teoria 
delle  obbligazioni  naturali,  movendo  da  essa.  Ogni  naturalis  obli - 
godo,  salvo  il  caso  suaccennato  del  pupillo,  trae  al  suo  seguito 
la  soluti  retentio , ma  non  ogni  soluti  retentio  si  fonda  sur  una 
obbligazione.  In  altri  termini:  la  ripetizione  del  pagato  può  es- 
sere esclusa,  non  solo  perché  il  pagante  era  un  vero  debitore 
civile  o naturale,  ma  eziandio  perchè  esisteva  per  lui  un  ob- 
bligo morale  di  pagare;  un  obbligo,  per  la  cui  esecuzione  il  di- 
ritto non  ha  alcun  mezzo,  ma  che  non  può  neppure  offendere, 
come  avverrebbe  nel  caso  che  accordasse  al  pagatore  un’azione 
per  ripetere  ciò  che  ha  pagato. 

(19)  L.  63  D.  de  comp.  16.  2. 

(20)  L.  7 pr.  § 4 D.  pact.  2.  1-4. 

(21)  L.  5 pr.  L.  14  § 1.  D.  de  pign.  20.§1;  L.  2 C.  de  luit.  pign. 

8.  31  ; L.  59.  pr.  L>.  ad  S.  C.  Treb.  36.  1.  — L.  27  D.  de  pign.  ; L.  11. 

pr.  § 1.  D.  de  pign.  act.  13.  7;  L.  30  § 1.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2. 

(22)  L.  1.  § 6.  7 D.  de  pec.  const.  13.  5. 

(23)  § 1.  J.  de  fldej.  3.  20;  L.  16  § 3.  D.  de  fldej.  46.  1 ; L.  6 § 2. 

L.  7.  8 § 3.  D.  eod.  ; L.  50  § 2.  D.  de  pecul.  15.  1. 

(24)  L.  1 § 1.  D.  de  novat.  46.  2. 
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Cosi,  a camion  d’  esempio,  il  liberto  non  poteva  ripetere  le 
operai’  officiales  a cui  si  credeva  obbligato,  quand’anche  non  vi 
fosse  alcuna  promessa  a questo  riguardo,  perchè  cotesti  servigi 
costituivano  un  officiwn , a cui  egli  era  tenuto  per  riconoscenza 
e deferenza:  natura  cium  operas  patrono  liberlus  debet  (25). 

Parimenti,  la  donna,  la  quale  costituiva  una  dote  nell’  idea 
di  esservi  obbligata,  non  era-  punto  ammessa  alla  ripetizione, 
perchè  il  pagamento  era  fatto  per  causa  di  affezione:  sublata 


ernia  falsa  opinione  relinquitur  pielatis  causa,  ex  qua  solutum 
repeti  non  palesi  (20). 

Un’altra  leg'te  dichiara  che  le  spese  dei  funerali  fatte  pie - 
taiis  causa,  cioè  per  affezione  ed  attaccamento,  non  danno  alcun 
diritto  a ripetizione  (27). 

Un’altra:  che  quando  un  parente  somministra  pielatis  re- 
spectu  gli  alimenti  a colui,  ch’egli  non  ha  l’obbligo  di  alimen- 
tare, non  è punto  ascoltato  se  vuole  ottenerne  il  rimborso  (28). 

E un’altra  ancora:  che  la  madre,  la  quale  seguendo  l’im- 
pulso del  cuore,  pielatis  rat  ione,  redime  il  figlio  dalla  capiti  vita, 
non  può  domandare  di  esserne  rimborsata  (211). 

In  tutti  questi  casi  non  abbiamo  un  rapporto  giuridico,  ma 
solo  un  dovere  morale  o di  coscienza , e quindi  soltanto  im- 
propriamente si  può  applicare  alla  causa  il  nome  di  obligatio. 
Diversamente  dalla  obbligazione  naturale,  essa  non  implicherà 
mai  di  necessità  l’idea  di  un  debito,  e quantunque  presenti  la 
possibilità  di  acquistare  un  bene,  non  farà  mai  parte  per  se 
medesima  dei  beni  del  creditore,  non  entrerà  mai  in  linea  di 
conto  per  comporre  o aumentare  l'attivo  del  patrimonio.  Questa 
prerogativa  non  è punto  accordata  alla  obbligazione  morale,  che 
non  essendo  accettata  dal  legislatore,  è in  qualche  modo  ab- 
bandonata alla  balìa  di  se  medesima.  Ed  ecco,  perchè  mentre 
la  obbligazione  naturale  porta  con  se  una  determinazione,  l’ob- 
bligazione  morale  invece  è ordinariamente  vaga  e indeterminata. 


(25)  L.  26  § 12.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6f 

(26)  L.  32  § 2.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(27)  L.  14  § 7.  D.  de  relig.  et  sumt. 

(28)  L.  27  § 1.  L.  34  D.  de  negot.  gest.  ; L.  11  C.  eod. 

(29)  L.  17.  C.  de  postlim.  reversis, 
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Il  dovere  di  riconoscenza  si  riduce  difficilmente  a una  cifra,  e 
non  v’ha  che  il  pagamento,  il  quale  possa  circoscrivere  siffatta 
obbligazione  e far  si  che  scomparisca  la  incertezza  la  quale  im- 
pediva di  assegnarle  un  prezzo.  Che  se  il  legislatore  mantiene 
in  visla  di  essa  il  pagamento  già  efTetluato,  non  per  questo 
convien  dire  ch’egli  la  riconosca.  Cotesto  pagamento,  il  ripeto, 
non  è agli  occhi  del  legislatore  l’ effetto  di  una  vera  obbliga- 
zione, ma  costituisce  semplicemente  nn  allo  di  liberalità,  che 
egli  non  permette  di  distruggere  per  non  offendere  l’idea  mo- 
rale, che  l’ha  suggerito. 


2.  Delle  obbligazioni  civili.  In  ispecie  delle  obbligazioni 
di  stretto  diritto  e di  buona  fede. 

CianM,  tib  rum.  Obligutionenrodit  Ivdolb.  1S19.  Parte  1 o 11.  Mieter,  de  Buimnario  Ro- 

mnnur.  judieio  seti  de  atricii  juris  ut  bonae  fide!  aclionibus  Lijm.  1322.  Ziiumcrn, 
Rcehtsgeschichto  III  8 60  seg.  Mnyer,  die  I.i ti scon testa tìo  Stoce.  1330  p.  73  seg. 
BoMMliIrt,  nella  sua  Zeitschrift  fdr  Civ.  u.  Criminalrecht  I p.  71  seg.  Humni*,  db.  das 
Weseu  dfr  antio  (Rhein.  Mus.  VI.  p.  52  seg).  Bnrliofcn,  di'  Romauor.  ju  li  -iis  civi- 
lib.,  do  tegis  actiouib..  de  formiilis  et  do  condictioue  Goti.  IS10  p.  172  seg.  Mavlguy, 
System  dea  R.  li.  V.  p.  101  aeg.  p.  461  seg.  (Appendice  XIII:  stridi  juris,  bonae  Jidei 
actionos)  e p.  f>03  seg.  (Append.  XIV  : die  Condictioden).  I*uchtn,  Cursus  der  In- 
stit.  II  » 105.  in  § 260.  WHchtcr,  7.  :ir  I.ehre  v.  dea  Klagon  (Krùrlemng.  ais  dera 
roiu.  deutscb.  u.  wurtemberg.  l’rivatr.  Sttiug.  1815  II.  n.  11)  llcliubnrli,  von  dem 
Woscn  il.  dem  K rei  se  der  strenrren  Geschafte  u.  der  incerti  condictio  (Giess.  Zeits-:br. 
N.  S.  VI.  p.  66  «eg.  p.  Ite  seg  ).  11  raedes.  dio  Polire  voin  ereditimi  Lips.  1S19.  p.  83 
seg.  p.  553  seg.  Uonjeuii,  Trattò  dea  Action»  Par.  1315  11  p.  216  sog.  p.  262  seg. 
Bethmunn-nollweg,  der  Civilprocets  des  geni.  Rechi*  3 v.  Bonn  1 S-3 l-l S33. 

I.  64.  165.  160.  II.  279.  281. 

Come  avvertii,  una  obbligazione  è pienamente  efficace  quan  lo 
può  essere  esercitata  in  via  giudiziaria,  cioè  quando  il  debitore 
può  venir  costretto  alla  prestazione  mediante  una  azione  1). 
L'obbligazione  medesima  assume  in  questo  caso  il  nome  di  ri- 
vilis  obligcilio  o auche  di  obligatio  senz'altro. 

In  origine  però  non  v’  aveano  che  poche  obbligazioni  giu- 
ridicamente riconosciute,  cioè  solamente  quelle  che  si  fondavano 
nello  stretto  gius  civile  o erano  state  confermate  da  esso;  nò 


• (1)  L.  108.  D.  de  V.  S.  ** 
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la  cosa  farà  meraviglia  per  poco  che  si  pensi  allo  spirito  e allo* 
storico  svolgimento  del  diritto  romano.  A poco  a poco  però 
venne  sempre  più  allargandosi  la  loro  cerchia.  Alcune  obbli- 
gazioni de\\' jus  genlium,  che  prima  erano  stale  prive  di  azione,, 
la  ottennero  col  tempo  ; e siccome  ne  furono  fornite  parie  dal 
nuovo  diritto  civile  e parte  dal  diritto  pretorio,  cosi,  come  os- 
servai altra  volta,  chiamaronsi  obbligazioni  civili  in  senso  stretto 
le  prime,  ed  onorarie  le  seconde.  Dall*  altro  canto  venne  ri- 
stretta a poco  a poco  la  efficacia  di  alcune  antiche  obbligazioni 
civili,  essendosi  per  motivi  di  equità  accordala  una  eccezione 
perentoria  al  debitore,  la  quale,  a seconda  dei  casi,  o toglieva 
ogni  forza  all’  azione  del  creditore  o la  convertiva  almeno  in 
una  obbligazione  naturale.  L’obbligazione  in  questi  casi  dicevasi 
per  exceptionem  sublata. 

Naturalmente  la  varia  forma  delle  azioni,  onde  il  diritto  ro- 
si' 

mano  proteggeva  giudiziariamente  le  obbligazioni,  influiva  in 
modo  più  o meno  sensibile  sul  tenore  e sugli  effetti  della  ob- 
bli  gazione  medesima.  Sopratutto  era  importante  la  circostanza 
se  razione  fosse  di  buona  fede  o avesse  per  conseguenza  uno 
stretto  giudizio,  a segno  che  le  obbligazioni  stesse,  e quindi 
anche  i negozi  che  le  costituivano  distinguevansi  in  bonae  / idei 
e stridi  juris  obligationes , contrada $,  negotia. 

A ragione  osserva  il  Puchta,  che  un  popolo  di  senno  pra- 
tico e di  maschia  energia  preferirà  sempre  un  sistema  di  pro- 
cedura, in  cui  il  giudice  sia  obbligato  ad  attenersi  religiosa- 
samenle  a ciò  che  le  parti  hanno  espressamente  convenuto  in- 
torno ai  loro  rapporti.  Questo  popolo  non  avrà  scrupolo  di  esi- 
gere dai  singoli  cittadini  che  determinino  e circoscrivono  esat- 
tamente il  tenore 'delle  loro  obbligazioni  per  quanto  il  com- 
porta l’obbietto  di  esse,  ponderando  cautamente  ogni  cosa,, 
senza  contare  sull’opera  suppletoria  del  giudice  che  fosse  chia- 
mato a conoscerne.  Cosi  fu  dei  Romani,  i quali  elevarono  a re- 
gola il  principio  degli  strida  judicia  ; principio,  che  promet- 
teva una  procedura  più  semplice,  più  rigorosa,  più  indipendente 
dalla  individualità  del  giudice,  e quindi  più  secura  dagli  arbi- 
tri e dalle  parzialità  o debolezze  ; insomma  un  grande  vantaggio,, 
in  confronto  del  quale  parve  poca  cosa  il  pericolo  di  una  ma~ 
ieriale  ingiustizia,  che  non  poteva  toccare  che  agli  imprevi- 
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denti  e negligenti.  In  origine  adunque  tutte  le  obbligazioni  an- 
davano eseguite  alla  lettera,  e tutte  le  azioni  erano  per  conse- 
guenza di  stretto  diritto,  almeno  quando  si  sperimentavano  per 
sacramentum.  il  che  non  solo  è conforme  allo  spirito  di  rigore 
che  dominava  nell’antico  gius  civile,  ma  è anche  attestato  for- 
malmente da  Cicerone:  nani  quum  ex  Xff  Tabuli s satis  esset 
ea  praestari  quae  essent  lingua  nuncupata  (2).  Ancora,  egli  è a 
questo  genere  di  azioni  che  si  applicano  le  parole  del  medesimo 
Cicerone:  quid  est  in  judicio?  directum , aspe  rum,  simplex  (3); 
e queste  altre  di  Seneca  : judicem . . . formula  indù  Ut  (i).  I 
casi  poi  a cui  erano  applicate  possono  ridursi  a quéste  tre  classi: 
datum,  expensum  latum , stipulatimi  (5).  Al  datimi  appartiene 
primieramente  il  mutuo,  e oltrecciò  ogni  altra  dazione  falta  ad 
alcuno  di  una  cosa  certa,  quando  egli  non  abbia  dei  motivi 
onesti  per  conservarne  la  proprietà;  il  che  si  verifica  segnata- 
mente  nella  condictio  indebiti , nella  condictio  causa  data  causa 
non  secuta,  nella  condictio  sine  causa  e in  quella  ob  lurpcm 
causam.  L’ expensum  latum  è l’antico  contratto  letterale,  appli- 
cabile ad  ogni  maniera  di  negozi  che  avessero  per  obbietto  una 
somma  certa  di  pecunia,  ad  eccezione  del  mutuo.  Infine  lo  sti- 
pulatum  era  pure  una  fonte  di  stricti  juris  actiones,  ed  anzi 
la  più  importante  di  tutte;  perchè i Romani  non  conoscevano  al- 
tra forma  contrattuale  di  carattere  allatto  generale,  fuor  questa, 
per  cui  ogni  negozio,  sia  che  consistesse  in  denaro  o in  altre 
cose  e persino  in  opere,  poteva  acquistare  la  natura  di  una  ob- 
bligazione civile. 

D’altronde,  quantunque  le  azioni  di  stretto  diritto  formino 
la  regola,  il  bisogno  fino  dagli  antichi  tempi  vi  aveva  introdotto 
delle  eccezioni , facendo  luogo  a delle  azioni  di  buona  fede  in 
più  di  un  rapporto  obbligatorio.  Fra  le  quali  sono  ricordate 
da  Giustiniano  quelle:  ex  empio  vendilo , locato  conditelo , nego - 
tiorum  gestorum , mandati , depositi , prò  socio , tute  lue,  commodati , 
pignoraticia,  familiae  crciscundae,  communi  divi  dando,  praescriptis 
verbis  quae  de  aestimato  proponilur  et  ea  quae  ex  permutatione 

j * 1 — 

(2)  Cic.  de  off.  Ili  c.  16.  17. 

(3)  Cic.  prò  Roscio  4.  - • 

{A)  Seneca  de  benef.  3,  7;  de 

(5)  Cic.  prò  Roscio  6;  L.  9 § 3.  de  R.  C.  12.  1. 
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competìt,  et  hereditatis  petitio.  Era  però  dubbio  prima  di  Giu- 
stiniano se  quest’  ultima  si  avesse  ad  annoverare  tra  i giudizi 
di  buona  fede  (6).  Non  altrimenti  la  rei  uxoriae  actio  fu  già 
una  di  coleste  azioni,  che  si  sperimentava  quando  la  restituzione 
della  dote  non  era  stala  stipulata,  ma  doveva  farsi  per  legge  (7)-; 
mentre  se  la  restituzione  era  stata  promessa  per  stipulazione , 
non  era  esperibile  che  l’ ac  ito  ex  stipulala , che  era  di  stretto 
diritto.  Giustiniano,  come  è nolo,  fuse  le. due  azioni  in  una  e 
conservando  a questa  il  nome  di  -azione  ex  stipulata , le  comu- 
nicò per  altro  il  carattere  di  azione  di  buona  fede  (8).  V actio 
fiducia e,  che  giusta  la  concorde  testimonianza  di  Cicerone  (9)  e 
di  Gaio  (10)  fu  pure  m’aziono  di  buona  fede,  era  totalmente 
scomparsa  ai  tempi  di  Giustiniano,  come  quella  che  si  collegava 
colla  mancipazione. 

11  pontefice  Scevola  ebbe  a indicare  il  carattere  generale  di 
coleste  azioni,  dicendo,  che  si  riferivano  principalmente  agli  af- 
fari onde  si  compone  il  commercio  quotidiano  della  vita:  vitae 
socielas  contine tur  (11).  A ben  guardare  erano  azioni  che  deriva- 
vano quasi  tutte  da  contratti  o quasi  contratti  s ina  Magmatici 
perfetti  o imperfetti.  Appunto  in  cotesti  affari  bilaterali  più  pre- 
sto che  negli  altri  dovette  manifestarsi  il  bisogno  di  modificare 
secondo  equità  le  obbligazioni  delle  parti;  perchè  il  modo  più 
; o meno  esteso  onde  una  di  esse  compie  la  sua  obbligazione  può 
essere  un  motivo  per  modificare  l’obbligazione  dell’altra.  Anzi  la 
natura  stessa  dei  rapporti  suggeriva  e giustificava  in  tutti  que- 
sti casi  la  mutua  confidenza  delle  parti:  bona  fi  Ics  ut  inter  bonos ; 
ned  elleno  avrebbero  potuto  tacciarsi  di  negligenza  quand’anche 
non  avessero  preveduto  e stabilito  ogni  cosa  accuratamente  fino 
nel  più  piccolo  dettaglio.  In  parte  cioè  erano  rapporti,  nei  quali 
non  si  poteva  stabilir  tutto  fin  dalle  prime  senza  un  grande 
spreco  di  tempo,  che  avrebbe  nociuto  al  commercio,  come  era 
il  caso  con  la  compera  e slmili  negozi,  col  deposito,  col  com- 

V-  i1  ** 
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•;S^W.6)  § 28  I.  de  act.  4.  6.  - v 

(7)  § 29  I.  d«  act.  4.  6. 

(8)  Tit.  C.  de  rei  uxoriae  actione  5,  13;  § 29.  I.  de  act.  4.  6. 

(9)  Cic.  de  off.  3,  lo  17;  ad  farail.  7,  12. 

(10)  Gai.  4,  62. 

(H)  Cicero  de  offlc.  3,  17. 
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modato  e colla  gestione  degli  affari  altrui;  in  parte  erano  rap- 
porti in  cui  i vari  avvenimenti  da  calcolarsi  non  ricorrono  alla 
mente  dell’ uomo  anche  più  oculato  e previdente,  come  nella 
società  e in  altre  relazioni  di  communione;  o finalmente  erano 
tali  , in  cui  quell’ obbligo  di  stabilire  e formulare  esattamente 
ogni  cosa  doveva  parere  contro  natura,  come  nella  dote. 

Siccome  poi  il  fondamento  di  tuiti  cotesti  negozii  era  la 
buona  fede,  e non  già  uno  stretto  obbligo  secondo  il  gius  ci- 
vile, cosi  parve  opportuno  che  anche  la  maniera  della  esecu- 
zione dovesse  venire  deteterminata  da  questo  fondamento.  Il 
pretore  costringeva  le  parti  ad  accordarsi  su  di  un  giudice, 
detto  arbifer,  e incaricava  questo  giudice  di  conoscere  della  lite 
ex  fili1  bona,  oppure  ut  in  ter  bario*  bene  agier  oportet,  od  an- 
che nequius  melius,  come  meglio  gli  pareva  secondo  il  diritto 
e l’equità,  senza  attenersi  alla  lettera  del  gius  civile.  L’azione 
di  buona  fede  adunque  conferiva  all’arbitro  i poteri  i più  estesi: 
in  bona e fìdei  judiciis  libera  potestà s periniltitur  judici  ex  bono 
et  aequo  aestimandi  q immuni  adori  restimi  debeat  (12).  Seneca 
in  più  luoghi  ci  descrive  egregiamente  la  missione  del  giudice 
in  questa  specie  di  azioni:  arbitri  libera  et  nullis  adstricta  vi n~ 
ctilts  religio ; et  detrattore  aliquid  palesi  et  adiicere , et  sentori - 

tram  suam  proni  humanilas  et  misericordia  impulit,  regere 

Liberimi  arbit riunì  liabet , non  sub  formula , sed  ex  aequo  et 
bono  judicat , et  absolvere  ci  licci  et  quanti  vali  taxare  lilem  (13). 
Perciò,  trattandosi  di  fissare  i fatti,  egli  si  valeva  in  modo  più 
libero  del  giuramento,  che  poteva  imporre  all 'una  o all’altra 
parte  (14),  e bastava  anche  un  semplice  interesse  di  affezione 
per  assecurare  efficacia  giuridica  ad  un  negozio  (1  o).  La  fissa- 
zione dei  fatti  doveva  basarsi  innanzi  lutto  sul  vero  accordo 
delle  parti,  e in  difetto  di  esso  sovra  ciò  che  suggeriva  la  na- 
tura stessa  dei  rapporti  (16).  L’accordo  era  la  legge  fonda- 


(12)  § 30  I.  de  action.;  cf.  Cic.  de  offlc.  3,  17. 

(13)  Senec.  de  beoef.  3,  7;  de  eleni.  2,  7. 

(14)  L.  3 C.  de  reb.  cred.  4.  1;  L.  5.  pr.  I).  de  in  Ijt.  jur.  12,  3. 

(15)  L.  54  pr.  D.  mand.  17.  1.,  cf.  L.  35  D.  de  minor.  4.  4;  L.  6 
pr.  L.  7.  [).  de  serv.  export.  18.  7;  L.  36  D.  de  bon.  libert.  38.  2. 

(16)  L.  11  § 15.  48  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 
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mentale  di  queste  obbligazioni  (17),  e si  voleva  innanzi  tutto 
mantenuto  (18),  a segno  che  anche  un  semplice  patto  ag- 
giunto incontanente  al  contratto  si  identificava  con  esso  ed  era 
garantito  da'la  medesima  azione.  Nondimeno  anche  gli  accordi 
delle  parti  andavano  giudicati  secondo  le  esigenze  della  giustizia, 
e respinti  in  quanto  non  rispondevano  a siffatte  esigenze  (19). 
Parimenti  cotesto  principio,  che  voleva  mantenuta  l’equità  (20),  e 
reietto  tutto  ciò  che  sapeva  di  frode  (21),  influiva  sul’a  forma- 
zione giuridica  dell’ intero  rapporto  sì  positivamente  che  negati- 
vamente, nel  senso  cioè,  effe  le  pretese  conformi  ad.  esso  erano 
mantenute,  le  altre  volevano  essere  respinte  (22). 

Sarebbe  però  errore  il  credere  che  cotesta  maggiore  libertà 
lasciata  all’arbitro  nei  giudizi  di  buona  fede  fosse  escogitata  nel 
solo  interesse  di  una  delle  parti.  Seneca  dice  bensì  che  una 
buona  causa  era  meglio  assecurata  col  judicium  che  non  coTar- 
bitrium  (23),  e si  potrebbe  credere  ch’egli  con  queste  parole 
alludesse  a un  vantaggio  dell’  attore;  ma  già  Savigny  ha  os- 
servato, che  ciò  và  intero  parte  dell’uso  più  ristretto  delle  ec- 
cezioni nella  stridi  juris  <idioy  e parte  del  possibile  «abuso  che 
si  potrebbe  fare  di  una  immaginaria  equità  nelle  bonae  / idei  adio- 
nes.  In  verità  il  migliore  arbitrio  del  giudice  può,  a seconda 
delle  circostanze,  giovare  quando  al  reo  e quando  altresì  all’at- 
tore. Può  giovare  al  reo:  perchè  i riguardi  della  buona  fede 
possono  liberarlo  laddove  uno  stretto  giudizio  ne  avrebbe  por- 
tata la  condanna;  ad  ogni  modo  era  difficile  cne  l’attore  otte- 
nesse tutto  quello  che  avea  domandato,  ed  anzi  a detta  di  Ci- 


(17)  L.  116.  pr.  D.  de  R.  I.  50.  17;  L.  58  D.  de  pact.  2.  14. 

(18)  L.  7.  § 6.  D.  de  paet.  2.  14;  L.  11.  § 1.  D.  de  A.  E.  V.  19. 
1;  L.  21.  D.  loc.  19.  2;  L.  2.  § 13.  D.  de  adm.  rer.  50.  8. 

(19)  L.  7.  §.  1.  D.  de  rese.  vend.  18.  5;  L.  11.  § ult.  D.  de  A.  E. 
V.  19.  1. 

(20)  L.  31.  D.  deposit.  16.  3;  L.  2.  § 2.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(21)  L.  68  pr.  D.  de  contr.  emt.  18.  1 

(22)  L.  6 § 4.  D.  de  neg.  gest.  3.  5.;  L.  41.  D.  de  iud.  5.  1 ; L. 

24.  31  § 1.  D.  depos.  16.  3;  L.  12.  § 11  D.  raand.  17.  1;  L.  68  pr.  D. 
de  contr.  emt.  18.  1.  L.  11  § ult.  L.  59  D.  de  A.  E V.  19  1;  L.  32 
§ 2.  D.  de  usur.  22.  1;  L.  57  D.  de  R.  I.  50.  17;  L.  18  C.  de  neg. 
gest.  2.  19;  L.  3 C.  de  rese.  vend.  4.  44. 

(23)  Seneca  de  benef.  3.  7. 


cerone,  ciò  non  era  avvenuto  mai  (24).  Si  aggiunge  che  era 
agevolata  la  difesa  al  reo  anche  in  via  formale,  perchè  egli  po- 
teva produrre  dinanzi  al  giudice  tutte  quelle  eccezioni  le  quali 
si  riferivano  in  qualche  modo  a un  dolo  passato  o presente  det- 
rattore, senza  averlo  di  già  prodotto  tnjus  ed  averne  ottenuta 
V inserzione  nella  formola.  Ned  è a trasandare  che  il  maggior 
campo  lasciato  all’arbitrio  del  giudice  doveva  cagionare  un  mag- 
giore viluppo  di  attacco  e di  difesa  e ritardarne  per  conse- 
guenza la  decisione.  — Dall’altro  canto  la  maggiore  libertà  del 
giudice  poteva  giovare  eziandio  alfattore,  non  dovendo  il  giu- 
dice attenersi  scrupolosamente  a quello  che  era  stato  espresso 
nel  contratto,  ma  considerare  anche  tutto  ciò  che  generalmente  si 
costumava  in  contratti  di  questa  specie,  giusta  il  principio  espresso 
da  Ul piano:  ca  quae  snnt  moris  et  consuetudinis  in  bonae  /idei 
jwhciis  debent  venire  (25).  L’attore  adunque  poteva  accampare 
con  etfetto  delle  pretese  oltre  al  tenore  letterale  del  negozio,  e 
in  specialità  delle  accessioni  senza  bisogno  di  un  particolare  ac- 
cordo, verbigrazia  le  usure  moratorie,  a cui  non  aveva  diritto 
in  uno  stretto  giudizio.  Nè  tampoco  poteva  incorrere  nel  peri- 
colo di  perdere  il  suo  diritto  con  una  plus  pctitio,  domandando 
più  di  quello  che  gli  era  veramente  dovuto  ; senonchè  cotesta 
non  era  propriamente  una  conseguenza  della  bona  fides , ma  della 
incerta  intendo,  che  necessitava  bensì  alle  azioni  di  buona  fede 
ma  che  poteva  verificarsi  anche  senza  di  esse. 

Avverto  poi,  che  la  volontà  delle  parti  poteva  sempre  co- 
municare il  carattere  di  stretto  diritto  a una  obbligazione  di 
buona  fede,  e anzitutto  vestendola  della  forma  della  stipulano. 
Una  compera  p.  es.  la  quale  fosse  stata  contratta  in  questo  modo 
diventava  una  verborum  obligatio,  e cosi  dicasi  dei  contratti  di 
società,  di  locazione  e via  discorrendo.  L’azione  di  buona  fede 
era  sempre  assorbita  in  questi  casi  dalla  azione  della  stipulazione, 
e ne  derivava  uno  stretto  giudizio.  In  modo  particolare  però  era 
adoperata  a questo  scopo  la  literarum  obligatio.  La  trascriptio 
a re  in  personam  aveva  luogo  per  appunto  quando  un  debito 
derivato  da  altra  causa,  p.  es.  da  compera,  conduzione*  so- 


(24)  Cic.  prò  Roscio  Com.  4. 

(25)  L.  31.  § 20  D.  de  aedil.  ed.  21.  1. 
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cietà  ecc.  veniva  registrato  nell’ expensum  (26)  ; e lo  scopo  era 
unicamente  di  comunicargli  la  natura  dello  stretto  diritto,  o con 
altre  parole  di  convertire  la  boncic  /idei  actio  in  una  condiciio. 

Dall’altro  canto  poteva  tornar  desiderabile  alle  parti  di  dare 
alla  stipulazione,  che  pur  era  necessaria  in  varii  casi,  il  carat- 
tere di  una  obbligazione  libera.  La  stipulazione  assumeva  questa 
natura  specialmente  grazie  ad  alcune  parole  aggiuntevi  dalle 
parti,  che  erano  p.  es.  ex  fide  bona,  ma  più  spesso  la  clausola 
del  dolo,  che  suonava  così  : doluta  ahem  abfulurumquc.  In 
questi  casi  l’azione  come  tale  non  era  punto  una  bonae  /idei 
actio,  per  cui  veniva  giudicata  dal  giudice  e non  da  un  arbitro  ; 
ma  grazie  alle  parole  della  stipulazione,  il  giudice  era  chiamato 
a conoscerne  non  altrimenti  deli’arbi'ro  in  una  azione  di  buona 
fede,  il  che  valeva,  come  degli  interessi  e dei  frutti,  cosi  eziandio 
riguardo  alle  eccezioni  non  espresse  nella  forinola  (27). 


3.  Della  insolvenza  del  debitore. 


■Imnicrn,  Gesch.  des  rum.  Privatre^hts  Bonn  1329  III.  Savlgny,  ó.  altrómische  Sehuld- 
reoht  Beri.  1831  (Vortn.  Sdir.  II).  Poetata,  Cursus  der  Iustit.  II.  Bonjenn,  Traitè 
des  Actions  Par.  II.  18(5  Keller,  der  róin.  CSvilproc.  2 ed.  Lips.  1855  (■nilrnknmp, 
de  exee.  np.  Rom.  Beri.  1855.  Walter,  Gesch.  des  R.  R.  3 ed.  Bonn  II.  1881  Betta» 
niann-Ilollweg,  der  Civilproc.  des.  geni.  R.  3 v.  Bonn.  1881-65  Drrnburg, 
ilb.  die  eroptio  honorum  Eidelb  1850. 

I.  Può  darsi  che  taluno  non  possa  per  insufficienza  di  mezzi 
pagare  i suoi  debiti  oppure  non  voglia  pagarli.  L’antico  gius  ro- 
mano aveva  sancito  por  questo  caso  una  esecuzione  molto  rigo- 
rosa contro  la  persona  stessa  del  debitore.  II  creditore  cioè,  tra- 
scorsi 30  giorni  dopo  ottenuta  la  condanna  del  debitore,  poteva 
mettere  le  inani  sulla  persona  di  lui,  e trascinarlo  davanti  al 
magistrato  allo  scopo  di  ottenerne  Vaddictio , o come  si  direbbe 
l’aggiudicazione.  11  debitore  non  poteva  respingere  la  mano  del 
creditore,  nè  agire  da  sè,  ma  doveva  nominare  un  rappresen- 
ti) Gai.  3,  129. 

(27)  L.  38.  § 13.  L.  22.  53.  73.  U9.  121  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1;  L. 
§ 16.  f.  D.  de  doli  exc.  44.  4;  L.  3i  D.  de  recept.  L.  3.  C.  eod.  2.  59. 
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tanto,  vindex , il  quale  s’incaricava  di  difenderlo.  L’intervento  del 
vindice  liberava  il  debitore.  Colui  però  che  non  poteva  o non  vo- 
leva somministrare  un  rappresentante,  era  condotto  nella  casa 
del  creditore  e ivi  stretto  in  catene  (1),  di  cui  la  legge  delle 
dodici  tavole  aveva  esattamente  regolato  il  peso  insieme  al  nu- 
trimento del  debitore  (2).  11  quale  in  questa  condizione  dicevasi 
addietus.  Egli  era  schiavo  di  fatto,  ma  non  ancora  di  diritto,  e 
i suoi  figliuoli  e i suoi  beni  non  passavano  punto  nel  dominio 
del  creditore  (3).  Onesto  stato  di  cose  durava  sessanta  giorni, 
entro  i quali  ei  doveva  essere  condotto  in  tre  mercati  succes- 
sivi davanti  al  tribunale  del  pretore',  dove  il  creditore  pro- 
clamava la  somma  del  debito,  perchè  i suoi  parenti  od  amici 
la  pagassero,  se  volevano  liberarlo.  Trascorso  infruttuosamente 
questo  termine,  egli  era  messo  a morte,  o venduto  in  ischiavilù 
straniera  oltre  il  Tebro;  e quella  pena  capitale  era  ben  terribile, 
perchè,  nel  caso  di  più  creditori,  la  legge  permetteva  ad  essi 
di  farne  a pezzi  il  corpo  e dividerne  le  parti  (i). 

Questa  esecuzione  personale  del  debitore  durò  a lungo,  non 
solo  in  tutto  il  tempo  della  Republica  (’»),  ma  anche  all’  epoca 
dell' impero  fino  ai  più  tardi  giureconsu'ti  classici  (0).  Nondimeno 
s’era  mitigata  di  molto;  perchè  V addio  tua  non  poteva  più  essere 
ucciso  e venduto  schiavo,  ma  prestava  unicamente  opere  servili, 
senza  danno  della  sua  ingenuità,  fino  al  completo  soddisfacimento 
del  debito  (7).  Ancora,  erano  venute  introducendosi  delle  altre 
istituzioni,  per  cui  P uso  dell’  addictio  doveva  diventare  sempre 
più  raro;  e innanzi  tu:to  la  vendita  globale  dei  beni,  conosciuta 
col  nome  di  honorum  vendi  fio,  colla  quale  ci  facciamo  a consi- 
derare l’esecuzione  secondo  l’editto  pretorio. 

II.  Il  pretore  Rulilio,  provvedendo  ai  creditori  i quali  si  tro- 
vavano nella  impossibilità  di  usare  la  manus  iniectio  perchè  il 

(1)  Aul.  Geli.  N.  A.  20.  1.;  Gai.  4,  21. 

(2)  Geli.  20,  1. 

(3)  Gai.  3,  189.  199;  Quinct.  I.  0.  5,  3.  10;  7,  3. 

(4)  Gali.  20,  1.  Quinct.  I.  0.  3,  6;  Tert.  Apoi.  4. 

(5)  Liv  23,  14;  Sali.  Catil.  33;  Cic.  prò  Fiacco  21;  prò  Roscio  Com. 
24;  il©  orat.  2,. 63;  Lex  Rubria.  c.  21.  22. 

(6)  Seneca,  de  benetìc.  3,  8;  Plin.  Ep.  3.  19;  Geli.  20,  1;  L.  33  pr. 
L.  31.  D.  de  re  judic.;  Paul.  R,  S.  5,  26.  2. 

(7)  Gai.  3,  199;  Quinct.  I.  O.  5.  10.  60;  7,  3.  27. 
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debitore  era  assente  o si  teneva  nascosto,  accordò  loro  la  pos- 
sessione dei  beni  del  debitore  col  diritto  di  farli  vendere  e farsi 
pagare  sul  prezzo  (8).  Egli  era  codesto  un  mezzo  molto  efficace; 
e la  pratica  non  tardò  di  estenderne  V uso  oltre  la  ipotesi  per 
cui  era  stato  creato  in  origine.  11  vergiamo  adunque  applicato 
non  solo  quando  il  debitore  si  teneva  nascosto  o era  assente 
senza  farsi  difendere,  ina  eziandio,  se  non  eseguiva  la  sentenza 
resa  contro  di  lui,  come  pure,  verificandosi  il  caso  di  una  suc- 
cessione vacante,  quando  era  certo  che  non  vi  fosse  nò  erede 
civile,  né  erede  pretorio,  nò  altro  successore  (9).  Precisamente 
dietro  istanza  e previa  cognizione  di  causa  (10),  il  magistrato 
legittimava  con  decreto  i creditori  a prendere  possesso  di  tutti  i 
beni  del  reo,  missin  in possessionsm honorum  rei  seronndae  causa(\  t ), 
con  facoltà  di  offrirli  in  vendila,  pro*cribere  (12),  dopo  trenta 
giorni  se  trai  lavasi  dei  beni  di  un  debitore  vivente,  c dopo  quindici 
quando  si  trattava  della  eredità  di  uri  defunto  (13).  Scorso  questo 
termine,  il  pretore  ordinava  ai  creditori  di  unirsi  per  eleggere 
un  mngis'er , incaricato  della  vendita:  ma  V aggiudicazione  non 
poteva  aver  luogo  che  dopo  un  altro  termine  eguale  al  primo  (14), 
e facevasi,  non  a prezzo  fisso,  ma  a tanto  per  cenlo  (15).  Ac- 
caduta la  vendita,  tutta  la  sostanza  del  debitore  passava  per  uni- 
versitatem  al  honorum  emptór , non  altrimenti  che  s’ei  l’avesse 
ereditata  (16).  Egli  diventava  successore  universale:  ma  ò da 
notare  che  cotesta  acquisizione  per  universitatetn  si  operava  al- 
l’iufuori  del  gius  civile  e non  aveva  punto  per  effetto  di  trasfe- 


(8)  Gài  4,  3o.  » 

(9)  Ci 5.  prò  Quinctio  19;  Gai  3,  78. 

(10)  Cic.  prò  Qui-  ctio  16;  L 21  § 2.  L.  22  D.  ex  quib.  caus.  ma- 
iores  4.  6;  L.  1.  7.  pr.  L.  14.  § 2.  D.  quib.  ex  caus.  in  possess.  ea- 
tur  42.  4. 

(11)  L.  10  § 1.  L.  3.  § 23  D.  de  acq.  poss.  41.  2;  L.  1.  3.  pr.  L. 
7 pr.  L.  14.  § 2.  D.  quib.  ex  caus.  in  poss.  42.  4;  L.  3 § 8 D.  nti  pos- 

sidetis  43.  17. 

(12)  Tbeoph.  ad  Inst.  3.  12 

(13)  Gai.  3,  79. 

(14)  Gai.  3,  79;  Cic.  prò  Quinctio  15;  ad  Attic.  1,  1;  6,  1.  12. 

(15)  Theoph.  3,  12  pr. 

(16)  Gai.  3,77-89;  Tit.  1 de  successionib.  sublatis  quae  flebant  per 
bonorum  venditionem  3.  12;  Theoph.  ad  h.  t. 
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rirgli  ipso  jure  i diritti  del  fallito.  Essa  non  faceva  che  assecu-- 
rargliene  l’esercizio  sotto  la  protezione  del  pretore:  in  ispecialità 
non  gli  accordava  che  il  dominio  in  bonis  sovra  le  singole  cose  (17)  ; 
e nemmeno  i crediti  passavano  in  lui  ipso  jure , onde  non  poteva 
esigerli  se  non.  col  mezzo  di  azioni  utili  (18).  S’intende  poi  che 
era  obbligato  verso  i creditori  in  proporzione  di  quello  che  aveva* 
offerto  (l*j).  Quant’ è al  debitore,  egli  diventava  infame  (20),  e 
non  veniva  liberato  dai  suoi  debiti  se  non  in  quanto  fossero* 
soddisfatti  dall 'emptor;  per  cui  nel  caso  che  facesse  dei  nuovi- 
acquisti,  poteva  verilicarsi  una  nuova  venditio  honorum  (21). 

III.  Tal  era  Tesecuzione  secondo  il  diritto  pretorio:  seri onchè 
anche  questi  principii  vennero  mitigali  col  tempo. 

1.  Una  legge  Giulia,  che  alcuni  attribuiscono  a Cosare  ed  altri- 
ad  Augusto  (22),  per  vincere  durevolmente  la  terribile  potenza^ 
del  capitale  ed  emancipare  da  esso  la  libertà,  consacrò,  sull’e- 
sempio delle  leggi  egizie  e solo: òche,  l’abban  Inno  volontario  dei 
beni,  conosciuto  sotto  il  nome  di  cessio  honorum;  il  che  apportò 
una  sensibile  modificazione  ali’antico  sistema.  Fu  cioè  permesso 
ad  ogni  debitore,  che  senza  sua  colpa  fosse  ari  lato  in  ruma  (23), 
di  abbandonare  volontariamente  i beni  ai  suoi  creditori,  sia  che  - 
bastassero  o meno  a sanare  il  debito,  e cominciare  cosi  una  nuova 
esistenza  economica,  salvando  la  libertà.  Perché  giova  avvertire, 
che  grazie  a cotesto  abbandono  egli  era  posto  al  se  curo  dall'e- 
secuzione personale  (24),  e conservava  intatto  il  suo  onore  (25), - 
e poteva  reclamare  il  beneficio  della  competenza  (20),  cioè  non 


(17)  Gai.  3,  SO;  L.  2.  § .7.  D.  prò  eaat. 

(18)  Gai.  3,  81;  4.  35. 

(19)  Gai.  4,  65. 

(20)  Tab.  Herac.  c.  8;  Gai.  2,  154;  L.  3 C.  Th.  de  inoff.  2.  19. 

(21)  Gai.  2,  155. 

(22)  Tit.  C.  Th.  qui  bonis  ex  lege  Jul.  cedere  possunt  4.  20;  L.  4 
C.  1.  qui  bonis  cedere  poss.  7.  71;  Gai.  3,  78;  Caes.  de  bello  gali.  3, 

1;  Svet.  Caes.  42;  Tacit.  Ann.  6.  16;  Dio  C<ss.  58.  21. 

(23)  L.  22.  § 1.  L.  51.  pr.  D.  de  re  judie.  42.  1;  J*.  25.  D.  qiae* 
in  fraud.  cred.  42.  8;  arg.  L.  63  § 7 D.  prò  socio  17.  2;  L.  t.  C.  Th. 
qui  bon  cedere,  possunt  4.  40. 

(24)  L.  1.  C.  qui  bon.  ced.  poss.  L.  7.  71. 

(25)  L.  11  C.  ex  quib.  caus.  infam.  2.  12. 

(26)  L.  4.  pr.  D.  de  cess.  bon.  42.  3. 
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poteva  essere  molestato  pei  beni  acquistati  dopo  la  cessione  che 
iti  quantum  facere  potest,  conservando  quello  che  gli  era  neces- 
sario per  vivere.  D’altronde  anche  colla  cessione  si  verificava  la 
venditio  bonorum. 

2.  Il  merito  di  aver  introdotto  una  procedura  di  concorso 
molto  più  mite,  diversa  dalla  venditio  honorum,  è dovuta  a un 
senatoconsulto  ricordalo  già  da  Nerazio,  per  cui  fu  stabilito  che 
essendo  il  debitore  una  persona  di  rango  senatorio,  persona  clara , 
il  pretore  dovesse  nominare  un  curatore  il  quale  ne  vendesse  i 
beni  in  dettaglio  fino  alla  concorrenza  della  sommi  necessaria 
pel  soddisfacimento  dei  creditori  (27).  Il  qual  sistema  prèsentava 
un  grande  vantaggio  economico  in  confronto  della  bonorum  ven- 
ditio, perchè  era  meglio  assecurato  il  valore  reale  dei  beni,  men- 
tre il  carattere  incerto  e oscillante  delle  obbligazioni  del  borio - 
rum  emptor  non  poteva  non  far  luogo  nella  pratica  a molte  dif- 
ficoltà, le  quali  dovevano  appunto  impedire  che  i beni  raggiun- 
gessero il  loro  ettc'tivo  valore.  Cosi  non  farà  maraviglia,  che 
codesta  procedura,  meno  rigorosa  e più  consentanea  allo  scopo, 
fosse,  alla  cullila  dèi  sistema  formulare,  estesa  generalmente  ad 
ogni  debitore,  e dopo  essere  stata  applicata  a lungo,  almeno 
fino  a Diocleziano  (28),  in  concorrenza  coll’antica  bonorum  ven- 
ditio (29),  finisse  col  tener  sola  il  campo  nel  diritto  giustinia- 
neo (30).  Del  resto  anche  la  nuova  procedura  esigeva  una  mis- 
sio  in  possessionem  bonorum,  che  veniva  accordata  sopra  domanda 
della  maggior  parte  dei  creditori  (81);  ina  non  faceva  luogo  ad 
una  successio  per  universitatem,  perchè  il  caratar  distraile ndorum 
bonorum  vendeva  i beni  in  dettaglio,  e i compratori  li  acqui- 
stavano a titolo  particolare. 

3.  intanto  la  pignoris  copio,  di  cui  gli  antichi  magistrati  si 
erano  valsi  per  esigere  delle  multe  in  affari  publici,  aveva  co- 
minciato nell’epoca  imperiale  ad  adoperarsi  per  la  esecuzione, 


(27)  L.  5.  9.  i).  de  euratorib.  furioso  et  aliis  daudis  27,  10. 

(28)  arg.  L.  4 C.  qui  bon.  cedere^ poss.  7.  71;  L.  6.  9.  C.  de  boni» 
auctor.  judicis  possidendis  7.  72. 

(29)  L.  9 D.  de  cur.  fur.  27.  10. 

(30)  pr.  I.  de  successionib.  sublatis  3.  14;  Theoph.  ad  b.  t. 

(31)  L.  2.  3.  D.  de  curai  bonis  dando  42.  7. 


dapprima  nelle  cognizioni  straordinarie  (32),  e nei  processi 
fiscali  (33),  poi  generalmente  nei  pagamenti  che  dovevano  farsi 
in  pecunia.  Cosi  nacque  un  nuovo  mezzo  di  esecuzione  per 
tutte  quelle  azioni  nelle  quali  occorreva  la  condemnatio  pecu- 
niaria. Dietro  la  produzione  della  sentenza  o la  giustificazione 
della  confessione,  il  magistrato  faceva  col  mezzo  dei  suoi  appa- 
ritori  sequestrare  prima  le  cose  mobili , poscia  i fondi,  da  ul- 
timo anche  i crediti,  in  quanto  paresse  necessario  affine  di  pro- 
cacciare il  pagamento  al  creditore.  Questo  sequestro  aveva 
rjelTetto  di  creare  un  diritto  di  pegno  pel  sequestrante,  che  si 
diceva  pignus  in  cauta  judicati  captum.  Se  poi  il  debitore  non 
sanava  il  suo  debito  entro  il  termine  di  due  mesi  (34)  i pegni 
erano  venduti  dai  medesimi  officiali  (35),  e il  prezzo  ricavatone 
serviva  al  pagamento  del  debito,  mentre  il  residuo  andava  re- 
stituito al  debitore  (3G).  In  difetto  di  compratori,  i pegni  veni- 
vano aggiudicati  al  creditore  medesimo  verso  tassazione.  Del 
rimanente , colesta  pignoris  capto  non  era  esclusiva,  ma  conti- 
nuavano accanto  ad  essa  e l’antica  mi  saio  in  bona  e la  esecu- 
zione personale.  Precisamente  dipendeva  dall’  arbitrio  dei  credi- 
tori  l’iniziare  una  procedura  piuttosto  che  un’altra. 

4.  Finalmente  per  le  azioni,  le  quali  avevano  per  iscopo  la 
restituzione  od  esibizione  di  una  cosa  era  nato  anche  un  altro 
modo  di  esecuzione,  rivolta  immediatamente  contro  1’  obbietta 

i 

stesso  dell’azione.  V Arbitri um  de  restituendo  o de  exhiberido , che 
dapprima  non  era  stalo  punto  obbligatorio  , nel  senso  che  il 
debitore  non  veniva  costretto  ad  eseguirlo  se  non  indirettamente 
e per  timore  della  condanna,  poteva  esserlo  oggi  mai  anche 
manu  militari  (37)  : ma  nondimeno  restò  abbandonato  al  bene- 
placito dell’astore  di  prestare  invece  il  giuramennto  di  stima  e 
ottenere  una  condemnatoria. 

IV,  Cosi  stavano  le  cose  prima  di  Giustiniano:  resta  ora 

(32)  L.  31  D.  de  re  judic.  42.  1;  L.  5.  § 20  D.  de  agnose.  et  alend. 
lib.  25.  3. 

(33)  L.  9.  § 6 D.  ad  log.  Jul.  pecul.  48.  13;  L.  21.  § 1.  I).  qui  in 
pigi).  20.  4. 

(34)  L.  31.  D.  de  re  judic. 

(35)  L.  50.  74  § 1.  D.  de  evist.  21.2;  L.  2.  C.  de  in  causa  judic.  8.  23. 

(30)  L.  31  D.  de  re  judic. 

(37)  L.  08  D.  de  R.  V. 
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che  veggiamo  come  fosse  disciplinala  questa  materia  nel  nuovo 
diritto.  A tal  uopo  é mestieri  distinguere  la  esecuzione  semplice 
dalla  concursuale. 

1.  Essendo  oggimai  completamente  scomparso  l’antico  prin- 
cipio che  ogni  condanna  dovesse  essere  pecuniaria  (38),  era  di- 
venuto necessario  di  provvedere  alla  esecuzione  in  natura.  Ecco 
adunque  una  prima  novità.  Come  la  condanna,  così  eziandio  la 
esecuzione  poteva  oggimai  essere  diretta  immediatamente  contro 
le  cose  (39),  ciò.'1  verificarsi  in  natura  col  ministero  degli  ufficiali 
del  giudice  (A0)>  Si  supponeva  per  altro  che  la  prcsiazione  con- 
sistesse in  un  dare;  perchè  nelle  obbligazioni  di  fare  o prestare 
occorreva  pur  sempre  una  condanna  pecuniaria.  In  questi  casi 

d'esecuzione  consisteva  generalmente  nella  pignoris  capio , e a 
quanto  parerle  sue  forme  non  differivano  punto  da  quelle  che 
erano  state  seguite  nei  tempi  anteriori.  Tanto  sulla  esecuzione 
semplice. 

2.  La  . procedura  di  concorso  (41)  cominciava  anche  nel  di- 
ritto giustinianeo  colla  missio  in  bona  : ma  il  carattere  dell'an- 
tica immissione,  colla  vendita  globale  dei  beni  e colla  succes- 
sione universale  del  compratore , è scomparso  quasi  intera- 
mente (42).  La  immissione  in  tutti  i beni  non  si  verificava  che 
in  via  di  eccezione , quando  il  debitore  si  fosse  lasciato  con- 
dannare in  contumacia  ,e  vi  avessero  più  creditori  e il  passivo 
superasse  I’  attivo.  Fuori  di  questa  ipotesi , la  immissione  non 
veniva  accordata  che  nella  parte  dei  beni  necessaria  pel  soddi- 
sfacimento del  debito,  e i creditori  • immessi  ne  avevano  per  un 
buon  lasso  di  tempo  il  possesso  e li  amministravano  col  mezzo 
di  un  curator  bonorum  scelto  da  essi.  Gli  altri  creditori  che  non 
si  fossero  presentati,' non  erano  esclusi  per  ciò:  ma  avevano 
un  termine  di  duo  o quattro  anni,  a seconda  che  si  trova- 
vano presenti  o assenti,  per  presentarsi  e liquidare  i loro 


(38)  § 32  I.  de  action. 
f39)  cf.  § 32.  1.  de  action. 

(40)  L.  68  D.  de  R.  V. 

(41)  L.  10.  C.  de  bon  auct.  jud.  poss.  7.  72. 

(42)  L.  10  §.  2.  C.  eod;  pr.  I.  de  success,  subì.  3.  12.;  Theoph^ 

ad  h.  1. 
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crediti  in  confronto  degli  immessi  (43).  Trascorso  questo  lasso 
di  tempo,  il  giudice  permetteva  con  una  sentenza  la  vendita, 
la  quale  si  faceva  in  dettaglio,  net  modo  praticato  all’ epoca 
antecedente  col  mezzo  del  curator  honorum.  Nondimeno  cotesta 
operazione  non  era  abbandonata  interamente  all’ arbitrio  di  lui 
o dei  creditori  immessi:  doveva  essere  consegnata  a protocollo 
e il  curatore  era  tenuto  a giurare  di  aver  venduto  al  miglior 
prezzo  possibile  (44).  il  denaro  ricavato  andava  distribuito  dal 
giudice  ai  creditori  in  proporzione  dei  loro  crediti  (45)  e con 
riguardo  ai  loro  privilegi  (46),  mentre  il  residuo  volevasi  depo- 
sitato in  favore  dei  creditori  che  fossero  ancora  per  presen- 
tarsi (47). 

Quant’è  al  debitore  insolvente,  egli  era,  come  per  l’addietro, 
colpito  d’infamia  (48)  e incorreva  nell’arresto  per  debiti,  e pre- 
cisamente nel  carcere  (49),  che  però  doveva  essere  publico,  con- 
ciossiachè  la  istituzione  delle  prigioni  private  e segnatamente  il 
tenervi  recluso  un  debitore,  era  cosa  oggimai  ‘proibita  sotto 
pena  di  morte  come  delitto  di  maestà  (50).  D’altra  parte  la  ces- 
sione dei  beni,  mantenuta  anche  dal  diritto  giustinianeo,  liberava 
il  debitore  sì  dall’infamia  che  dall’arresto  personale  (51). 


4.  Della  collisione  delle  obbligazioni. 

Dabelow,  Versuch  einer  ausfiihrl.  Erlauterung  der  I<ehre  vom  Conours  der  Glaubiger. 
Ala  1792,  2 ed.  1801.  Biondo,  comm.  de  historia,  indole  ac  vi  remediorum  socuritati» 
quibus  jure  rom.  proapectum  est  creditoribus  debitoria  oboerati.  Gott.  1791.  Sehweppe, 
das  System  d.  Oonkursos  der  Glaobiger.  Rial  1812.  3 ed  Gott  1829.  Gmelln,  die  Otti- 

r 

(43)  L.  10  § 1.  C.  de  bon  auct.  jud.  poss. 

(44)  L.  10  § 3.  C.  eod. 

(45)  L.  10  § 1.  L.  6.  C.  eod.;  L.  6 § 7.  D.  quae  in  fraud  cred.  42.  5. 

(46)  L.  8 f.  C.  qui  bonis  7.  71. 

(47)  L.  10  § 2.  C.  de  bon.  aict.  jud.  poss. 

(48)  L.  1 1 C.  ex  quib.  caus.  inf.  2.  12;  L.  8.  pr.  C.  qui  bon.  ced.  7. 71. 

(49)  L.  1.  8.  C.  eod. 

(50)  L.  1.  C.  Th.  de  privati  carceris  custodia  9.  11;  L.  1 C.  I.  de 
privatis  carceribus  inhibendis  9.  5;  L.  23.  C.  I.  de  episc.  aud.  1.  4. 

(61^  L.  Il  C.  ex  quib.  caus.  inf;  L.  1.  C.  qui  bonis  7.  71. 
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nunp  de-  Òlaubiger  bei  <lcm  Gantprocesse  1771  5 ed.  Stoec.  1813.  Lanterbaeh,  de 
privil.  rreditonnn  personali  siinplici  (Diss.  acad.  1 ».  59)  Printer,  do  privil.  cre<liio- 
nmi  personali.  Gott.  1801.  §ehenk,  >iU.  d.  Ueljergang  des  Verni,  dea  Gemoinschuldnors 
auf  die  Gesaimmheit  dor  Concursgliubi  .-er  (Gissi.  Zeitschr.  XIII.  1).  (aerata,  ub.  Ver. 
zugsjrinson  nach  erkanntem  Concnrspioeosse  (Giess.  Zeitschr  N.  S.  II.  7).  Mpangen- 
bcrg,  uh  das  Separationsrecht  ex  jure  crediti  boim  Conc.  (Areh.  f.  civ.  Prax.  X 19. 
XIV.  6).  Winkler,  de  jnre  compeusationia  in  concursu  creditorum  (Opusc.  II.  2).  Il 
modes.  do  famuloruin  mercenariornm  locatione  (eod.  p.  100  'seg .).  Sarnhaber,  uh.  dio 
Prioritat  der  Leichenkosten  des  Gemei  uschuMners  im  Conc.  (Giess.  Zeitschr.  XIII.  10). 
KmmerlcU,  iib.  L.  7 S 2.  3.  D.  depos.  li).  3.  u.  I il.  3 2-  I>.  'loro1 * 3),  anct.jud.  p.m. 
42.  r>.  (Ibid.  V.  5).  Nhmld,  nell’Arch.  f.  civ.  Prax.  XXX.  p.  SI.  n.  3.  Vangerew 
g 593.  591. 

Quando  più  persone  hanno  dei  crediti  in  confronto  ili  un  solo 
debitore,  e questi  non  è in  caso  di  soddisfarli  tutti,  ne  deriva 
una  collisione  di  obbligazioni,  che  vuol  essere  tolta.  In  generale 
valgono  intorno  ad  essa  i seguenti  principi: 

Ognuno  dei  più  creditori  può  indipendentemente  dagli  altri 
e senza  riguardo  ad  essi  esigere  giudizialmente  o stragiudizial- 
mente  con  lutti  i mezzi  leciti  la  prestazione  che  gli  è dovuta; 
nè  alcuno  potrebbe  muovere  lagno  perchè  altri,  quantunque 
non  protetto  da  migliore  diritto,  seppe  procacciarsi  a tempo  il 
completo  soddisfacimento.  Vigilantibus  juraf  ecco  il  principio; 
e il  creditore,  che  ottenne  il  suo,  non  può  essere  obbligato  a 
restituirlo  per  riguardo  degli  altri  creditori  (1).  Che  se  nessuno 
dei  più  creditori  fosse  stato  per  anche  soddisfatto,  e tutti  do- 
mandassero di  esserlo,  converrebbe  distinguere  la  causa  per  cui 
il  debitore  comune  non  può  soddisfarli  tutti. 

I.  Supponiamo  che  la  collisione  sia  cagionata  non  da  insol- 
venza del  debitore  ma  da  incompatibilità  delle  obbligazioni.  Il 
debitore  è solvente  nel  senso  che  l’attivo  supera  il  passivo;  ma 
egli  ha  promesso  la  medesima  prestazione  a parecchi,  e non 
può,  almeno  per  il  momento,  somministrarla  più  d’una  volta: 
come  verrà  tolta  la  collisione  in  questa  ipotesi?  Il  principio  che 
campeggia  nelle  nostri  fonti  è quello  della  prevenzione.  Il  cre- 
ditore che  primo  ha  contestata  la  lite  può  domandare  la  pre- 
stazione in  natura,  mentre  gli  altri  debbono  star  paghi  all’equi- 
valente (2):  qualora  però  sieno  state  promesse  simultaneamente 
delle  opere,  ciò  cho  decide  è il  momento  della  promessa  (3). 

(1)  L.  6 § 7.  D.  quae  in  fraud.  credit.  42.  8;  L.  15.  C.  de  rei  vind. 
3.  32.;  L.  6 C.  de  her.  vel  act.  vend.  4.  39. 

2.  L.  33  f.  D.  de  legat.  I. 

(3)  L.  26  D.  locati  19.  2. 
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II.  Molto  più  di  sovente  la  collisione  delle  obbligazioni  è ca- 
gionata dalla  insolvenza  del  debitore.  In  questa  ipotesi  si  veri- 
fica la  procedura  di  concorso,  e si  tratta  di  conoscere  l’ordine 
con  cui  il  diritto  romano  colloca  i creditori. 

1.  Premetto,  e quasi  non  occorrerebbe  il  dirlo,  che  la  massa 
non  comprendeva  quelle  cose  le  quali  non  appartenevano  punto 
al  debitore,  o non  trovavansi  che  accidentalmente  nelle  sue  mani, 
verbigrazia  a titolo  di  locazione,  di  deposito,  di  commodato,  di 
pegno  ecc.  (4);  e parimenti  la  vendita  non  poteva  pregiudicare 
i jura  in  re,  onde  i beni  venduti  fossero  aggravati.  In  specialità 
per  ciò  che  concerne  le  ipoteche,  se  la  vendita  si  faceva  col 
concorso  dei  creditori  ipotecari,  il  prezzo  proveniente  dalla  ven- 
dita dei  beni  ipotecati  serviva  prima  di  tutto  a pagarli  secondo 
il  rango  che  occupavano,  altrimenti  essi  conservavano  il  loro 
diritto  reale  qualunque  fosse  l’ acquirente  di  questi  beni  (5).  In- 
somma  i vindicanti  o separatisti  ex  jure  domimi  non  apparte- 
nevano propriamente  alla  classe  dei  creditori  concursuali;  ma  li 
precedevano  tutti,  esercitando  un  diritto  di  separazione  che 
suol  dirsi  ordinario. 

2.  V’aveano  poi  delle  altre  persone,  le  quali  esercitavano 
un  diritto  straordinario  di  separazione,  cioè  i separatisti  ex  jure 
crediti.  Questi,  a differenza  dei  vindicanti,  appartenevano  vera- 
mente ai  creditori  concursuali,  e non  separavano  delle  singole 
cose  come  non  appartenenti  alla  massa,  ma  una  parte  della 
massa  medesima  coll’  unico  intento  di  escludere  gli  altri  credi- 
tori. Cosi  ne  nascevano  due  masse  di  concorso  e due  processi, 
che  si  distinguevano  coi  nomi  di  concursus  particularis  e con- 
cursus universali.  Precisamente  la  separazione  ex  jure  crediti 
aveva  luogo  in  due  casi.  Anzitutto  quando  i creditori  dell’ ere- 
dità e i legatari,  temendo  un  danno  per  la  confusione  dell’ere- 
dità colla  sostanza  propria  dell’erede,  impetravano,  come  n’avean 
diritto,  di  separare  l’una  dall’altra  ed  essere  pagati  coll’ere- 

(4)  § 41  I.  de  rer.  divia. '2.  1;  L.  39.  53.  D.  de  contr.  emt.  18.  1; 
L.  11.  § 2.  D.  erriti  19.  1 ; L.  42.  § 2.  D.  de  reb.  auct.  judic.  possid. 
42.  5;  L.  3.  C.  qui  bonis  celere  possunt  7.  71;  L.  1.  C.  de  priv.  fi- 
sci. 7.  73. 

(5)  L.  6 C.  de  bon.  auct.  judic.  possid.  7.  72;  L.  9.  C.  qui  potior. 
8.  18;  L.  12.  C.  de  distract.  pign.  8.  28. 
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dità  (6).  Oltrecciò  se  uno  schiavo  o un  figlio  di  famiglia  apriva* 
col  suo  peculio  una  taberna , i creditori  che  in  contemplazione 
di  essa  gli  avean  fatto  credenza,  potevano  chiederne  la  separa- 
zione dal  rimanente  peculio  : anzi  colesta  separazione  occorreva 
persino  nella  ipotesi  che  il  servo  o il  figlio  di  famiglia  avesse 
aperto  più  stabilimenti,  e alcuni  creditori  avessero  contratto  con 
lui  con  ispeciale  riguardo  ad  uno  di  essi  (7). 

3.  lutine  per  ciò  che  concerne  i veri  creditori  concursuali 
trovo  che  alcuni  avevano  la  precedenza  sugli  altri  in  forza  di 
un  particolare  privilegio,  che  dicevasi  privilegtum  exigendi , e 
competeva  a certi  crediti  come  tali,  senza  riguardo  se  fossero  a 
un  tempo  assecurati  da  un  diritto  di  pegno , ond’è  che  i mo- 
derni gli  danno  anche  il  nome  di  privilegio  personale.  Il  privi- 
legio stesso  era  determinato  o secondo  la  natura  del  credito,  o 
in  considerazione  della  persona  del  creditore,  per  cui  si  distin- 
guono opportunamente  i privilegia  causar  dai  privilegia  personae. 

A.  1 privilegia  causac  erano  accordati: 

a.  alle  spese  funebri  (8); 

b . ai  denari  mutuati  per  la  ricostruzione  di  un  edificio  (9)  ; 

c.  al  diritto  di  risarcimento  che  spettava  al  comproprieta- 
rio, il  quale,  restaurando  un  edificio  comune,  aveva  speso  più 
di  quello  che  importava  la  sua  parte  (10); 

d.  ad  ogni  credito  che  aveva  qualche  relazione  con  una 
nave,  per  esempio  coll’  acquisto,  colla  costruzione  od  armamento 
di  essa  (11); 

e.  da  ultimo,  ai  crediti  provenienti  da  un  deposito  di  de- 
naro fatto  presso  un  banchiere  senza  godimento  d’interessi  (12). 

B.  I privilegia  personae  spettavano: 


(6)  Tit.  D.  de  separationib.  42.  6;  C.  de  bon  auct.  jud  possid.  seir 
venumd  et  de  separationib.  bonor.  7.  72. 

(7)  L.  5.  § 15.  16  D.  de  trib.  act.  14.  4. 

(8)  L.  45.  46  § 2.  D.  de  relig.  11.  7;  L.  17.  pr.  D.  da  reb.  auctor,- 

judic.  possid.  42.  5. 

(9)  L.  24  § 1.  D.  de  reb.  auctor.  judic.  possid.  42.  5. 

(10)  L.  52  § 10.  D.  prò  socio  17.  2. 

(11)  L.  26.  34  D.  de  reb.  auctor.  judic.  possid. 

(12)  L.  7 § 2.  3.  L.  8.  D.  depos.  16.  8;  L.  24  § 2.  D.  de  reb.  an— 

«tor.  judic.  possi  </. 
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a.  al  fisco  per  tutti  i crediti  (13),  ad  eccezione  di  quelli 
provenienti  da  un  delitto  (14); 

b.  al  principe  e a sua  moglie  (13); 

c.  alle  città  (16); 

d.  alla  donna  maritata  e alla  sposa  per  la  restituzione  della 
dote  (17); 

e.  finalmente  ai  pupilli  pei  crediti  derivanti  dalla  ammini- 
strazione dei  loro  affari  in  confronto  dei  loro  tutori,  protutori, 
procuratori,  o altre  persone  che  per  semplice  amicizia  si  fossero 
occupate  delle  loro  bisogne  (18). 

Quanf  è agli  effetti,  il  creditore  privilegiato  può  esigere  di 
venir  soddisfatto  prima  degli  altri,  mentre  i creditori  non  pri- 
vilegiati debbono  contentarsi  di  quel  che  rimane.  Vi  son  poi 
dei  privilegi,  i quali  non  vanno  innanzi  che  ai  crediti  semplici, 
rispettando  quelli  ipotecari,  ed  altri  i quali  hanno  la  precedenza 
anche  su  questi.  Per  tal  riguardo  sogliono  distinguersi  i privi- 
legi semplici  dai  privilegi  assoluti;  ma  affrettiamoci  fdi  ag- 
giungere che  un  privilegio  assoluto  non  compete  se  non  alle 
spese  funebri  (19)  e ai  tributi  publici.  In  caso  di  collisione 
tra  più  creditori  privilegiati  la  precedenza  spetta  a colui  che 
ha  il  privilegio  più  forte.  Giova  avvertire  cioè  che  non  tu4  ti  i 
privilegi  hanno  la  medesima  forza.  Il  primo  posto  è occupalo 
sempre  dalle  spese  mortuarie  (20)  e dai  'crediti  del  fisco  (21), 
1*  ultimo  dal  deposito  di  denaro  (22):  tra  gli  altri  privilegi  non 
havvi  assolutamente  alcuna  precedenza.  Più  ere  litori  ugualmente 


(13)  L.  10  pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  34  D.  de  reb.  auct.  judic.  pos- 
sid.;  L.  6.  pr.  D.  de  jure  fisci  49.  14. 

(14)  L.  17  D.  de  jure  fisci;  L.  un.  C.  poeuis  fiscal,  creditores  proe- 
ferri  10.  7. 

(15)  L.  6 § 1.  D.  de  jure  fisci. 

(16)  L.  38  § l.  D.  de  reb.  auctor.  judic.  possid. 

(17)  L.  un.  C.  de  priv.  dot.  7.  74;  L.  19  pr.  L.  17  §.  1.  D.  de  reb. 
auctor.  judic.  possid.;  L.  22  § 13  D.  sol.  matr.  24.  3. 

(18)  L.  19-23  D.  de  reb.  auct.  judic.  possid.;  L.  42.  44  § 1.  D.  de 
adm.  tut.  26.  7. 

(19)  L.  14  § 1.  L.  45.  D.  de  relig.  11.  7. 

(20)  L.  45  D.  de  relig. 

(21)  L.  34  D.  de  reb.  auct.  judic.  possid. 

(22)  L.  24.  § 2 D.  eod. 
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privilegiati,  non  potendo  ottenere  il  pagamento  per  intero,  l’ot- 
tengono prò  rata , in  guisa  cioè  che  ognuno  di  essi  deve  accon- 
ciarsi ad  una  proporzionale  diminuzione  del  suo  credito.  Il  tempo 
invece  non  accorda  preferenza  di  sorta,  giusta  quel  principio: 
privilegia  non  ex  tempore  aestimantur  sed  ex  causa,  et  si  ejusdem 
tituli  fuerunt  concurrent , licet  diversi  tates  temporis  in  his  fue - 
rint  (23).  Prelevati  i crediti  privilegiati,  il  rimanente  va  diviso 
prò  rata  tra  gli  altri  creditori,  cui  l’abitudine  ha  dato  il  nome 
di  chirografari  (24). 


(23)  L.  32  D.  eod. 

(24)  L.  6 C eod.  7.  72. 


CAPO  SECONDO 


Fonti  delle  ohblfsaxioul 


1.  DELLE  FONTI  DELLE  OBBLIGAZIONI  IN  GENERALE. 

In  generale  non  possiamo  obbligarci  che  per  un  fatto  posto 
da  noi  medesimi,  il  quale  può  essere  la  manifestazione  della 
nostra  volontà  che  s’ accorda  colla  volontà  di  colui  verso  il 
quale  ci  obblighiamo  ; o anche  un  atto  emanato  da  noi  soli  e 
che  reca  offesa  ai  diritti  d’altra  persona  verso  la  quale  noi  in- 
contriamo un  obbligo  in  conseguenza  della  lesione  che  abbiamo 
commessa.  Le  vere  cause  adunque,* che  danno  origine  a una 
obbligazione,  sono  le  convenzioni  e i delitti,  i quali  constano  di 
un  duplice  momento:  un  momento  soggettivo  ed  uno  oggettivo  ; 
e possono  far  luogo  a una  doppia  obbligazione:  l’ obbligazione 
al  risarcimento  del  danno  e la  obbligazione  ad  una  pena  in  be- 
nefìcio del  privato. 

Queste  due  cause  però,  di  cui  ci  occuperemo  quanto  prima 
più  diffusamente,  sono  ben  lungi  dall’ esaurire  tutta  la  cerchia 
delle  obbligazioni.  Le  quali  possono  derivare  anche  da  altre  fonti: 
ex  variis  causarum  figli ris,  e precisamente  tre,  che  sono  : i 
quasi  contralti,  i quasi  delitti  e la  legge. 

Tra  i quasi  contratti  trovo  annoverati  : il  pagamento  di  un 
indebito,  la  comunione  incidentale,  la  gestione  degli  affari  al- 
trui, l’amministrazione  di  una  tutela  c di  una  cura,  e l’ obbli- 
gazione dell’erede  di  pagare  i legati.  Il  carattere  comune  a tutti 
si  è,  che  hanno  il  loro  prototipo  in  qualche  contratto;  cioè  il 
pagamento  di  un  indebito  nel  mutuo,  la  comunione  incidentale 
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nella  società,  la  gestione  d’affari  e l’amministrazione  della  tu- 
tela nel  mandato,  e la  obbligazione  dell’erede  verso  il  legatario 
nel  testamento  per  mancipazione,  che  più  non  s’ incontra  nel 
diritto  giustinianeo,  ma  che  anticamente  fu  una  vera  manctpatio 
familiae , in  cui  il  familiae  emtor  assumeva  certi  obblighi  ad- 
dossatigli dal  venditore. 

I quasi  delitti  erano  per  diritto  romano  : 1’  cffusum  et  deje- 
ctùm , il  positura  et  suspensum , il  receptum  nautarum  cauponum 
et  stabulariorum , e il  caso  del  giudice  che  per  dolo  o impru- 
denza pronuncia  una  sentenza  ingiusta,  sì  judex  litem  suarn 
fecit.  In  generale  havvi  un  quasi  delitto  allorquando  senza  la 
concorrenza  di  ambedue  gli  elementi  necessari  a costituire  un 
delitto,  è nondimeno  ammessa  una  obbligazione.  Tale  è il  loro 
carattere  fondamentale,  che  si  riscontra  almeno  in  tre  dei  casi 
suaccennati  ; perchè  nell’  effusimi  et  dcjectum,  come  eziandio  nel 
receptum  non  havvi  che  una  ingiustizia  obbiettiva,  mentre  nel 
positura  et  suspensum  si  verifica  bensì  una  subiettiva  illegalità, 
ma  non  anche  una  lesione.  Soltanto  il  caso  del  giudice  che  fa 
sua  la  lite  è difficile  a dichiararsi.  Questo  giudice  non  commette 
soltanto  una  illegalità  oggettiva,  ma  ne  commette  a un  tempo 
una  di  soggettiva,  perchè  la  legge  suppone  una  colpa.  Nondi- 
meno il  caso  è annoverato  tra  i quasi  delitti,  forse  perchè  si 
verifica  non  solo  per  dolo  e colpa  lata,  ma  anche  per  colpa  lieve. 

Per  ultimo  vi  hanno  delle  obbligazioni  che  derivano  diret- 
tamente da  una  speciale  disposizione  della  legge,  e tali  sono  gli 
obblighi  di  costituire  la  dote,  di  somministrare  gli  alimenti,  di 
sepellire  i defunti,  di  rendere  testimonianza,  di  esibire  una  cosa 
mobile  qualunque,  e rispondere  dei  delitti  del  servo  o dei  danni 
dei  propri  animali. 
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IL  in  ispecie: 

1.  Delle  convenzioni. 

A.  Nozioni  generali. 

La  convenzione  in  senso  lato  è l’unione  di  due  o più  per- 
sone in  una  concorde  dichiarazione  di  volontà,  allo  scopo  di  de- 
terminare i loro  rapporti  giuridici  (1).  I quali  possono  essere  o 
rapporti  di  diritto  publico  o rapporti  di  diritto  privato.  I giu- 
reconsulti romani  chiamano  appunto  convenzioni  publiche  i trat- 
tati internazionali  (2);  ed  avvertono  che  si  deve  andar  cauti  nel- 
l’applicare  ad  essi  le  regole  e le  forme  del  gius  privato  (3).  Più 
variato  e frequente  è 1*  uso  delle  convenzioni  nei  rapporti  pri- 
vati, e occorre  si  nelle  obbligazioni  come  nei  diritti  reali  e nella 
famiglia.  Cosi  a cagione  d’esempio  la  tradizione  è una  vera  con- 
venzione, nè  altrimenti  le  servitù,  l’enfiteusi,  la  superficie  e il 
pegno  possono  nascere  per  convenzione.  Per  simile  sono  con- 
venzioni di  diritto  privato  anche  quelle  con  cui  vengono  deter- 
minati certi  rapporti  giuridici  nella  famiglia,  segnatamente  il 
matrimonio,  1’  adozione,  V emancipazione.  Guardiamoci  adunque 
dal  considerare  la  convenzione  obbligatoria  come  la  sola.  Essa 
è certamente  la  più  importante  di  tutte,  e quella  in  cui  il  ca- 
rattere convenzionale  appare  più  spiccato  ed  efficace  : ma  vo- 
lendo limitare  il  concetto  di  convenzione  alla  sola  convenzione 
obbligatoria,  si  viene  a confondere  la  specie  col  genere  ed  esclu- 
dere molti  casi  importanti  dalla  sua  applicazione. 

Del  resto  tra  tutti  i casi  e le  applicazioni  suaccennate  quella 
che  sola  c'  interessa  e deve  occuparci  in  questo  luogo  è la  con- 
venzione che  dà  origine  ad  una  obbligazione,  che  si  potrebbe 
definire  : quell’atto  con  cui  due  o più  persone  dichiarano  con- 
cordemente di  voler  entrare  in  un  rapporto  obbligatorio  sur  un 
oggetto  di  diritto;  o meglio:  quel  negozio  giuridico  consensuale 


(1)  L.  1.  § 2.  3.  4.  D.  de  pact.  2.  14. 

(2)  L.  5 D.  de  pact.  2.  14. 

(3)  Gai.  3,  94. 
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in  forza  di  cui  una  persona  promette  una  prestazione  all’altra  e 
questa  accetta  la  promessa  ; in  breve,  la  promessa  accettata  di 
una  prestazione. 

Dal  qual  concetto  discende  molto  naturalmente  che  la  di- 
stinzione, che  suol  farsi  tra  convenzioni  obbligatorie  e liberatorie 
non  regge  a rigor  di  logica.  Io  non  ammetto  che  possano  es- 
servi convenzioni  liberatorie  : ma  ciò  che  vien  designato  con 
questo  nome  o non  è convenzione  di  sorta,  o è una  convenzione 
obbligatoria.  Ordinariamente  soglionsi  annoverare  tra  le  conven- 
zioni liberatorie  : il  pactum  de  non  potendo,  Yacceptilatio  e il 
muluus  dmensm.  Queste  due  ultime  peraltro  non  sono  vere 
convenzioni.  Esse  hanno  bensì  per  fondamento  il  consenso  delle 
parti,  e ambedue  importano  la  estinzione  di  una  obbligazione; 
ma  non  per  ciò  sono  convenzioni,  non  essendovi  nè  promessa 
nè  accettazione.  Diversamente  il  patto  di  non  chiedere  è una 
vera  convenzione  obbligatoria  : il  debitore  cioè  ottiene  in  con- 
fronto del  creditore  un  vero  e pieno  diritto  obbligatorio  al  non 
chiedere. 

Molto  importante  è la  distinzione  che  suol  farsi  tra  le  con- 
venzioni unilaterali  e bilaterali  o sinallagmatiche.  Essa  ha  ri- 
guardo al  tenore  della  convenzione,  ed  è una  applicazione  di 
quella  di  ugual  nome,  che  ricordammo  parlando  delle  obbliga- 
zioni in  generale.  La  convenzione  unilaterale  non  impone  de- 
gli obblighi  che  ad  una  parte  soltanto  : in  altri  termini  V uno 
dei  contraenti  non  è che  creditore  e l’altro  non  è che  debitore, 
e ne  nasce  cosi  il  rapporto  più  semplice  che  si  possa  mai  im- 
maginare in  una  obbligazione.  Tali  sarebbero  : il  mutuo,  la  pro- 
messa di  donazione  e la  stipulazione.  Invece  nella  convenzione 
sinallagmatica  ambe  le  parti  contraggono  reciprocamente  degli 
obblighi  : ciascheduna  di  esse  è creditrice  e debitrice  ad  un 
tempo  ; ed  è notabile  che  non  si  tratta  già  di  un  semplice  aggre- 
gato di  più  convenzioni  od  obbligazioni:  anzi  le  due  obbligazioni 
sono  congiunte  inseparabilmente  fra  di  esse,  di  maniera  che 
l’una  non  esiste  che  per  l'altra  e coll’altra,  e l’una  e l’altra 
formano  due  parti  del  medesimo  negozio  giuridico.  Ne  segue, 
che  una  convenzione  di  simil  fatta  deve  sempre  far  luogo  a due 
azioni  per  garantire  i diritti  d’ambi  i contraenti.  Tale  è il  caso 
colla  compera,  colla  locazione  e colla  società.  Tra  le  une  e le  altre 
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van  poi  collocate  alcune  convenzioni,  che  pel  loro  carattere  e la 
loro  destinazione  non  sono  che  unilate!  ali,  ma  nelle  quali  può 
darsi  che  il  debitore  adempiendo  la  prestazione,  a cui  è tenuto, 
sia  portato  accidentalmente  a subire  delle  perdite  o a fare  delle 
spese,  di  cui  il  creditore  deve  tenergli  conto.  Insomma  può  ve- 
rificarsi eventualmente  il  caso  che  anche  il  creditore  si  trovi 
avere  degli  obblighi  verso  il  debitore  in  forza  di  ceni  fatti  so- 
pravvenuti dopo  il  contratto,  ma  in  conseguenza  della  esecuzione 
del  medesimo.  L’ equità  esige  in  questo  caso,  che  il  debitore 
possa  costringere  il  creditore  a rimborsarlo,  e la  legge  gli  ac- 
corda a tal  uopo  un’  azione.  La  quale  però,  essendo  solo  una 
conseguenza  accidentale  di  certi  fatti  estrinseci  e non  una  conse- 
guenza diretta  della  obbligazione  primitiva,  si  chiama  azione 
contraria  per  distinguerla  da  quella  che  risulta  direttamente  e 
necessariamente  dalla  convenzione.  I moderni  hanno  battezzato 
meno  rigorosamente  queste  convenzioni  col  nome  di  convenzioni 
bilaterali  o sinallagmatiche  ineguali.  Tali  sarebbero  il  commo- 
dato,  il  deposito,  il  mandato. 

Con  questa  divisione  non  ne  va  confusa  un’altra,  nella  quale 
non  si  mira  al  lato  giuridico  del  negozio,  ma  bensì  allo  scopo 
esterno  a cui  tendono  le  parti.  V’  hanno  cioè  delle  convenzioni 
destinate  esclusivamente  a procacciare  il  vantaggio  di  una  parte, 
e ve  n’ha  delle  altre  che  mirano  al  vantaggio  d’ambe  le  parti: 
le  prime  diconsi  lucrative  o gratuite,  le  seconde  onerose.  Una 
convenzioni-  della  prima  specie  deve  essere  sempre  unilaterale; 
e il  vantaggio  unilaterale  consisterà  ordinariamente  in  un  arric- 
chimento, ovverosia  in  un  aumento  di  patrimonio,  ma  può  con- 
sistere anche  in  altra  cosa.  Il  deposito  p.  es.  non  fa  certo  più 
ricco  il  depositante,  ma  gli  procaccia  il  vantaggio  che  altri  gli 
custodisca  securamente  le  robe  sue.  Invece  le  convenzioni  della 
seconda  specie  possono  essere  tanto  unilaterali,  e sarebbe  il 
caso  col  mutuo  fruttifero,  quanto  bilaterali,  come  la  compera 
e la  locazione. 

La  divisione  delle  convenzioni  in  legitimae  ed  juris  gentium 
non  presenta  che  una  importanza  storica.  Diconsi  legittime  quelle 
che  hanno  una  origine  affetto  civile,  e quindi  sono  ignote  al  di- 
ritto delle  genti.  Tali  erano  il  nexum , la  stipulano,  la  dati*  di- 
etto  e la  literarum  obligatio.  Diconsi  convenzioni  MY  jus  gentium 
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quelle  che  ripetono  la  loro  origine  dal  diritto  generale.  Col  che 
però  non  è a dire,  che  queste  ultime  convenzioni  abbiano  ge- 
neralmente una  minore  efficacia.  Il  concetto  della  juris  gentium 
conventio  non  esclude  che  essa  possa  essere  riconosciuta  ed  avere 
efficacia  n eWjus  civile',  anzi  il  diritto  civile  ne  riconobbe  vera- 
mente con  pieno  effetto  le  specie  più  importanti,  come  il  mutuo, 
la  compera,  la  locazione,  ecc. 


B.  Condizioni  necessarie  alla  validità  delle  convenzioni. 
a.  Condizioni  relative  all’oggetto. 

tteiterdlng,  iib.  die  Rejral:  contractus  saper  re  aliena  valet  inter  contrahentes  (Giess. 
Zeitschr.  XIII.  S).  Thon,  von  d.  Unabàuderlichkoit  der  dem  Mitcontralienten  tiberina» 
senen  Preisbestimmung  (Ibid.  X.  7). 


S’  egli  è assolutamente  impossibile  il  determinare  a priori  la 
natura  delle  singole  prestazioni,  che  possono  formare  obbietto 
di  una  convenzione,  v’  ha  però  delle  condizioni  comuni  a tutte, 
delle  condizioni  cioè,  che  ogni  prestazione  deve  avere  per  poter 
esser  posta  come  oggetto  di  una  obbligazione  convenzionale.  E 
per  fermo  : ogni  prestazione  vuol  essere  fisicamente  possibile, 
giuridicamente  lecita  e determinata.  Ecco  le  condizioni  obbiet- 
tive di  ogni  prestazione  e ci  faremo  a considerarle  paratamente. 

1.  La  massima  che  impossibilium  nulla  obligatio  est , massima 
che  vale  delle  obbligazioni  in  generale,  trova  in  ispecie  appli- 
cazione anche  ai  contratti  (1).  La  prestazione  vuol  essere  possi- 
bile per  se  medesima  : ecco  il  principio,  da  cui  ci  proveremo  a 
dedurre  qualche  corollario. 

Supponiamo  un  contratto  che  avesse  per  obbietto  la  presta- 
zione di  una  cosa,  la  quale  al  momento  medesimo  della  sua 
conchiusione  non  fosse  più  in  rerum  natura  : evidentemente  co- 
testo  contratto  non  potrebbe  tenere,  quand’anche  gl’ interessati 
fossero  pienamente  persuasi  della  esistenza  della  cosa  che  effet- 
tivamente non  esiste  (2).  E questo  principio  ne  spiega  un  altro 

(1)’L.  35  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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che  cioè  il  pericolo  è sempre  a carico  del  promissario  se  l’og- 
getto vien  meno  mentre  pende  la  condizione  ; ma  non  esclude 
per  nulla  che  uno  dei  contraenti  possa  essere  responsabile  al- 
l’altro ex  capite  doli  (3). 

Quanto  alle  cose  fuor  di  commercio  c’  è discrepanza  nelle 
nostre  fonti.  Alcune  leggi,  parlando  della  '.stipulazione , sta- 
biliscono che  una  cosa  non  commerciabile  non  può  essere  og- 
getto di  una  prestazione  che  contradica  a questa  qualità  della 
cosa,  senza  badare  se  sia  posta  extra  commcrcium  omnium  o 
solamente  extra  commercimi  prom  issarli.  Altre  invece,  parlando 
della  compera,  riconoscono  un  principio  ben  diverso,  che  cioè 
si  debba  por  mente  alla  circostanza,  se  la  qualità  della  cosa  era 
nota  o no  al  compratore.  Perchè  se  il  compratore  sapeva  di 
comperare  una  cosa  fuor  di  commercio,  il  contratto  era  nullo; 
se  invece  ne  ignorava  la  qualità,  egli  aveva  Yactio  emù  per  ot- 
tenere l’estimazione  e rispettivamente  Vid  quod  interest  (5).  Havvi 
peraltro  una  vera  discrepanza  tra  queste  leggi?  Non  panni;  ma 
credo  anzi  che  sotto  le  forme  modeste  di  due  decisioni  concrete 
si  ascondano  due  interi  gruppi  di  contratti:  i contratti  di  stretto 
diritto  e quelli  di  buona  fede  ; i primi  coi  principii  della  stipu- 
lazione, i secondi  con  quelli  della  compera. 

Veniamo  ad  un  altro  corollario.  V’ha  una  serie  di  conven- 
zioni, le  quali  escludono  per  natura  che  il  loro  obbietto  possa 
trovarsi  in  proprietà  di  colui  che  deve  riceverlo  : che  se  questi 
ne  fosse  nondimeno  proprietario  il  contratto  sarebbe  nullo.  Per 
tal  modo  io  non  potrei  farmi  promettere  da  un  terzo  che  mi 
faccia  proprietario  di  una  cosa  che  è già  mia  ((>);  e pel  mede- 
simo motivo  non  vi  può  essere  nè  pegno,  nè  deposito,  nè  pre- 
cario, nè  compera,  nè  locazione  di  cose  proprie  (7);  ammeno- 
ché lo  scopo  della  compera  o della  locazione  non  fosse  di  ac- 

(2)  L.  15  pr.  L.  57  pr.  D.  de  C.  E.  18  1 ; L.  1 § 9.  D.  de  0 et 

A.  44.  7. 

(3)  L.  57  § 1.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(4)  L.  1 § 9 in  f.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  34.  83  § 5.  D.  de  V. 
0.  45.  1.  • 

(5)  § ult.  I.  de  E.  et  V.  3.  23;  L.  4.  62  § 1.  L.  70.  D.  de  C.  E.  18. 
1;  L.  39.  § 9.  D.  de  evict.  21.  2. 

(6)  L.  1 § 10  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § 14  I.  de  act.  4.  6. 

(7)  L.  45  pr.  D.  de  R.  I.  50.  17. 
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quistare  l’esercizjo  del  possesso  (8),  o il  proprietario,  comprando 
la  cosa  propria,  mirasse  a cambiarne  la  proprietà  limitata  in 
proprietà  assoluta;  perchè  nulla  osta  a che  egli  possa  p.  es. 
acquistare  l’usofrutto  dairusofruttuario,  non  altrimenti  che  que- 
sti può  comperare  la  proprietà  dal  proprietario  (9).  Del  resto 
quando  diciamo  che  v’  hanno  dei  contratti,  i quali  non  tollerano 
per  loro  natura  che  l’obbietto  da  prestarsi  possa  essere  proprio 
di  colui  che  deve  riceverlo,  supponiamo  sempre  che  sieno  stati 
conchiusi  in  modo  assoluto,  perchè  la  cosa  cambierebbe  aspetto 
se  vi  fosse  stata  aggiunta  una  condizione.  Potrebbe  darsi  cioè 
che  il  promissario  avesse  durante  la  pendenza  della  condizione 
perduta  la  proprietà  della  cosa,  e questa  proprietà  si  trovasse 
invece  nelle  mani  del  promittente  o d’altra  persona  al  momento 
in  cui  la  condizione  esiste:  in  questa  ipotesi  il  contratto  sarebbe 
valido;  ed  è appunto  in  questo  senso  che  trovo  scritto,  potersi 
pattuire  sub  conditione  il  trasferimento  della  proprietà  di  una 
cosa  propria  e comperare  sub  conditione  la  propria  cosa  (10). 

In  quella  vece  non  è per  nulla  necessario  alla  validità  di 
un  contratto  che  il  prominente  abbia  la  proprietà  della  cosa 
promessa.  Una  convenzione  potrebbe  avere  efficacemente  per 
oggetto  anche  una  res  aliena  ; e in  specialità  io  potrei  farmi 
promettere  da  un  terzo  che  mi  faccia  proprietario  di  una  cosa 
che  al  momento  non  gli  appartiene  (11);  come  sarebbe  parimenti 
lecito  di  vendere  una  cosa  altrui  (12),  o locarla  (13),  o conse- 
gnarla in  commodato  (14),  o in  deposito  (1 5),  o pegnorarla  (16). 
Tutto  ciò  è lecito,  nel  senso  che  i contraenti  hanno  tra  loro  gli 
stessi  diritti  e gli  stessi  obblighi  come  se  la  cosa  non  ,fosse  di 
altri;  ma  s’intende  che  i diritti  del  proprietario  non  ne  pos- 
sono venire  pregiudicali.  Anzi  questi  medesimi  principii , che 

(8)  L.  28.  37.  D de  possess.  41.  2;  L.  34  § 4.  D.  de  C.  E.  18.  1.; 
L.  35.  § 1.  L.  37.  D.  de  P.  A.  13.  7. 

(9)  L.  16  § l . I>.  de  C.  E.  18.  1. 

(10)  L.  31.  98  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  L.  61.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(11)  L.  137.  § 4 in  f.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(12)  L.  28.  L>.  «le  C.  E.  18.  1. 

(13)  L.  9 pr.  L.  7.  24  § 1.  D.  locati  19.  2.;  L.  6 C.  eod.  4.  65. 

(14)  L.  15  D.  comraod.  13.  6. 

(15)  L.  31  § 1.  D.  de  depos.  16.  3. 

(16)  L.  9 § 4.  L.  22  § 2.  D.  de  P.  A.  13.  7. 
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stabilimmo  per  la  res  aliena,  valgono  eziandio  per  le  cose  fur- 
tive (17),  salva  quest’ unica  modificazione,  che  la  qualità  della 
cosa  non  deve  essere  nota  al  promissario,  pena  la  nullità  del 
contratto  (18). 

2.  Non  basta  però  che  l’oggetto  della  prestazione  sia  fisica- 
mente possibile  : è anche  necessario  che  sia  legale.  Ogni  con- 
tratto proibito  dalla  legge  è nullo,  e di  codeste  proibizioni  ne 
abbiamo  parecchie,  che  ricorderemo  di  mano  in  mano  che  ne 
avremo  il  destro.  Qui  basterà  accennare  a mo’  di  esempio  : il 
divieto  della  Lex  commissoria  nel  diritto  di  pegno,  il  divieto  di 
certi  contratti  aleatori,  il  divieto  di  un  pactum  de  quota  lilis  (19), 
il  divieto  di  tutti  i contratti  relativi  alla  eredità  di  una  terza 
persona,  mentre  ancora  è in  vita  (20),  salvo  il  caso  che  essa 
stessa  vi  abbia  consentito  e perseveri  nel  suo  consentimento  lino 
alla  morte  (21).  La  legge  per  altro,  ben  lungi  dal  limitarsi  a 
cotesto  speciali  proibizioni,  aveva  stabilito  anche  una  regola  ge- 
nerale, che  cioè  ogni  pactum  turpe,  vale  a dire  ogni  conven- 
zione nella  quale  si  verificasse  una  turpitudine,  sia  da  parte  del 
promittente  o da  parte  del  promissario,  fosse  radicalmente  nulla. 
Dal  qual  principio  discendono  necessariamente  le  seguenti  con- 
seguenze. Ogni  convenzione,  per  cui  taluno  si  obbliga  a qualche 
cosa  d’ illecito  è nulla,  perchè  turpe  (22).  Parimenti  havvi  una 
convenzione  turpe  c quindi  nulla,  se  taluno  si  fa  promettere  una 
ricompensa  per  non  commettere  una  bassezza  o un  delitto  (211), 
o per  fare  il  suo  dovere  (24).  In  questa  ipotesi  abbiamo  una 
convenzione  turpe  nei  suoi  motivi,  e se  pure  la  prestazione  si 
fosse  verificata,  v’  avrebbe  una  condictio  per  ripetere  la  ricom- 


(17)  L.  16.  D.  comm.  13.  6;  L.  P°  § 2.  D.  de  P.  A.  13.  7;  L.  1. 
§ 39.  L.  31.  § 1.  D.  depos.  16.  3. 

(13)  L.  34  § 3.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(19)  L.  53.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  1 § 12.  D.  de  extr.  cog«.  50.  13; 
L.  5 C.  de  postai.  2.  6. 

(20)  L.  29  § 2.  L.  30  D.  de  donut.  39.  5;  L.  ult.  C.  de  pact.  2.  3. 

(21)  L.  ult.  C.  de  pact.  2.  3. 

(22)  L.  26  27.  pr.  L.  35  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  L.  57.  D.  prò  socio 
17.  2.;  § 7.  I.  de  mand.  3.  26. 

(23)  L.  7.  § 3.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  1.  § ult.  L.  2 pr.  D.  de  cond. 

ob  turp.  caus.  12.  5. 

(24)  L.  2 § 1.  L.  9 D.  eod. 
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pensa  pagata.  Col  che  si  collega  quest’altra  determinazione,  che 
è nulla  parimenti  ogni  convenzione,  la  quale  contenga  anche  solo 
un  eccitamento  a qualche  cosa  di  turpe,  come  sarebbe  un  patto 
de  dolo  non  premiando , o la  promessa  di  non  agire  per  furto, 
per  ingiuria  o altro  delitto,  nel  caso  che  il  promissario  fosse  in 
procinto  di  commetterne  uno  contro  il  promittente  (25). 

3.  È necessario  da  ultimo  che  1’  obbietto  della  prestazione 
sia  determinato;  perchè  se  la  prestazione  fosse  vaga,  generale, 
in  una  parola  indeterminata,  se  non  fosse  stabilito  se,  che  cosa 
e quanto  uno  deve  prestare  all’  altro,  la  convenzione  sarebbe 
nulla  (26).  Il  che  non  toglie  però  che  la  determinazione  possa 
essere  fatta,  riferendosi  ad  altra  cosa  già  determinata;  verbi- 
grazia  se  il  compratore  di  una  cosa  convenisse  di  dare  quel 
medesimo  prezzo  che  era  stato  pagato  dal  venditore  per  averla (27). 
Parimenti  è lecito  di  abbandonare  la  determinazione  anche  di 
alcuni  punti  essenziali  all’arbitrio  di  una  terza  persona,  come  a 
cagion  d’  esempio  : la  determinazione  del  prezzo  in  una  com- 
pera, la  determinazione  del  canone  nella  locazione  (28),  la  par- 
tecipazione dei  lucri  e delle  perdite  in  una  società  (29).  In  tutti 
questi  casi  havvi  almeno  la  possibilità  di  ottenere  una  determi- 
nazione futura,  e la  convenzione  si  risguarda  come  condizionata, 
per  cui  vale  quando  il  terzo  ha  effe'.tivamente  arbitrato:  altri- 
menti è senza  efficacia  di  sorta.  Ad  ogni  modo  la  prestazione 
non  vuol  essere  rimessa  alla  volontà  del  promittente  giusta  la 
regola  : nulla  promissio  potest  consistere,  quae  ex  voluntate  prò - 
mittentis  statum  capii  (30).  In  specialità  questa  dimanda  : s’egli 
abbia  generalmente  ad  essere  obbligalo,  non  può  venire  abban- 
donata airarbitrio  di  lui  (31);  quantunque  sia  lecito  di  far  di- 
pendere il  suo  obbligo  da  una  condizione  per  lui  potestativa,, 
al  cui  adempimento  potrebbe  essere  indotto  da  motivi  indipen- 
denti dalla  convenzione  (32).  Nè  tampoco  può  dipendere  dalla  sua 

(25)  L.  27  § 3.  4.  D.  de  pact.  2.  14. 

(26)  L.  1.  C.  de  dot.  promiss.  5.  Il;  L.  115  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1.. 

(27)  L.  7 § 1 D.  de  C.  E.  18.  1. 

(28)  L.  ult.  C.  de  C.  E.  et  V.  4.  38. 

(29)  L.  75-80.  D.  prò  socio  17.  2. 

(30)  L.  108  § 1 D.  de  V.  0.  45.  1. 

(31)  L.  7 pr.  D.  de  C.  E.  18.  1.;  L.  46  § ult.  D.  de  V.  0.  45.  !.. 

(32)  cf.  L.  115  § 1 D.  de  V.  0.  45.  1. 
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volontà  quest’ al  tra  dimanda:  che  cosa  voglia  prestare  (33);  quan- 
tunque sia  permésso  di  lasciarne  la  determinazione  al  suo  giusto 
criterio,  perchè  Yarbitrium  boni  viri  non  è un  arbitrio  assoluto (34). 
Quant’  è al  tempo,  esso  può  venire  abbandonato  all’arbitrio  del 
promittente  senza  che  la  convenzione  sia  nulla  fin  dalle  prime; 
ma  se  egli  morisse  senza  aver  presa  alcuna  determinazione,  la 
convenzione  rimarrebbe  spoglia  di  etTetto  (35). 


b.  C ondizicni  relative  ai  subietti. 

i . 

Gesterdlng,  j lipomi  liches  Alter  ini  Gebict  ilos  Rcchtes  (Aushcuto  II.  I)  Savlgny,  v. 
<lein  Scliutz  der  Minderiahrigen  im  R.  R.  (Verni.  Schr.  II.  1S).  Rudorff,  das  Recht 
der  Vormundsehaft  3.  v.  Borì.  1832-31.  .Rarezoll,  nella  Gioss.  Zeitschr.  II.  p.  371  sog 
Uachofcn,  die  Vorausserungsverboto  ti.  Beschrankungen  (Ausgewahlte  Lebren  des 
R.  R.  Bonn.  1819).  Vangorow  § 279.  291. 


Generalmente  parlando,  tutti  sono  capaci  di  conchiudere  una 
convenzione  : ma  questa  regola  patisce  delle  eccezioni. 

Coloro  che  giuridicamente  sono  privi  d’ intelletto  non  pos- 
sono assolutamente  contrattare,  e tali  per  diritto  romano  erano 
gl’  infanti,  i furiosi  e i dementi.  Queste  persone  non  potevano 
nè  acquistare  diritti  nè  assumere  degli  obblighi  con  una  conven- 
zione (1),  e neppure  in  via  naturale  (2).  I furiosi  per  altro  po- 
tevano avere  dei  lucidi  intervalli,  e quasi  non  occorrerebbe  av- 
vertire che  tutti  gli  atti  che  intrapprcn  levano  in  questa  condi- 
zione di  animo,  e quindi  altresì  le  loro  Convenzioni,  avevano  i 
medesimi  elletli  giuridici  degli  atti  di  coloro  che  erano  sani  di 
mente  (3)  : fuori  di  questo  caso  la  loro  incapacità  era  assoluta 
come  per  gli  infanti.  Coloro  che  si  trovavano  in  tale  accesso  di 


(33)  L.  1.  C.  Je  dot.  promiss.  5.  11.;  L.  115  pr.  D.  de  V.  0.  45.  I. 

(34)  L.  3.  C.  de  dot.  promiss.  5.  lì. 

(35)  L.  4G  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(1)  L.  1.  § 12.  13.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  5.  D.  de  R.  I.  50.  17.; 

L.  2.  C.  de  C.  E.  et  V.  4.  38;  L.  70  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(2)  L.  70.  § 4.  D.  do  fldej.  40.  1. 

(3)  L.  2 C.  de  C.  E.  et  V.  4.  38. 
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collera  da  essere  privi  dell’uso  della  ragione  erano  pure  colpiti 
momentaneamente  da  assoluta  incapacità  (4). 

Altre  persone  invece  erano  solamente  limitate  nella  loro  ca- 
pacità, cioè  i prodighi,  gl’  impuberi  e i minori. 

1 prodighi  vengono  bensì  pareggiati  ai  furiosi  ; ma  cotesto 
pareggiamento  non  è assoluto.  Propriamente  la  legge  non  li  pa- 
reggia se  non  riguardo  a quegli  affari,  che  importano  una  di- 
minuzione del  loro  patrimonio  (5);  per  cui  il  prodigo  avea  bensì 
la  capacità  di  creare  una  obbligazione  per  convenzione,  ma  non 
poteva  obbligarsi  senza  curatore  a dar  fuori  qualche  cosa  delle 
proprie  sostanze.  Una  convenzione  di  simil  fatta  non  aveva  forza 
di  vincolarlo  nè  anche  in  via  naturale,  ond’è  che  neppure  una 
fideiussione  poteva  venir  costituita  pel  suo  adempimento  (6). 

Quaiit’  è agli  impuberi,  era  opinione  accettala  da  alcuni  giu- 
reconsulti, che  non  diferissero  gran  fatto  dal  furioso  o dall’in- 
fante se  prossimi  all’  infanzia,  perchè  i pupilli  di  quella  età  non 
avevano  intelletto  ; senonchè  prevalse  la  interpretazione  più  be- 
nigna, che  cioè  dovessero  avere  il  medesimo  diritto  che  i pros- 
simi alla  pubertà  (7).  D’  altronde  codesto  diritto  epa  diverso  a 
seconda  che  l’ impubere  era  sui  juris  o filiusfamilias.  L’  impu- 
bere sui  juris  sottostava  necessariamente  alla  tutela,  e coll’au- 
torità  del  tutore  poteva  anche  assumere  degli  obblighi  e peg- 
giorare la  sua  condizione  (8).  Invece  poteva  bensì  colle  sue  pro- 
prie azioni  acquistare  dei  diritti  (9):  anzi  poteva  persino  venire 
obbligato  se  l’azione  nasceva  ex  re  (10);  ma  ogni  obbligo  as r 
sunto  colla  sua  volontà  era  nullo  da  se  per  diritto  civile  (11) 


(4)  L.  48  D.  de  R.  L 50.  17. 

(5)  L.  40.  D.  de  R.  I.  50.  17.;  L.  20.  D.  de  aq.  et  aq.  pluv.  are.  39.  4. 
(G)  l.  G D.  de  V.  O.  45.  1. 

(7)  L.  1 § 13.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § 10  I.  de  inutil.  stipul.  3.  19. 

(8)  pr.  I.  de  auct.  tut.  1.  21;  cf.  L.  28  pr.  D.  de  pact.  2.  14. 

(9)  § 9.  10.  I.  de  inut.,  stip.  3.  9.;  L.  28.  pr.  D.  de  pact.  2.  14; 

L.  9.  pr.  D.  de  auct.  et  cons.  26.  8;  L.  11  D.  de  adqu.  rer.  dom.  41. 

1.;  L.  9 D.  de  novat.  46.  2.;  L.  2.  D*  de  accept.  46.  4. 

(10)  L.  46  D.  de  0.  et  A.  44.  7.;  L.  29  pr.  D.  comm.  divid.  10.  3.; 
L.  2.  D.  comm.  13.  6.;  L.  33.  D.  prò  socio  17.  2. 

(11J  L.  8.  pr.  D.  de  acqu.  vel  om.  hered.  29.  2.;  L.  43.  D.  de  0. 

et  A.  44.  7.;  pr.  I.  de  auct.  1.  21.;  L.  1.  § 2 D.  de  const.  pec.  13. 

5.;  L.  9.  D.  de  inst.  act.  14.  3. 
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senza  bisogno  di  restituzione  (12).  il  qual  principio  fu  già  as- 
soluto, finche  Antonino  Pio  accordò  generalmente  gli  effetti  ci- 
vili a tutte  le  obbligizioni,  che  il  pupillo  avesse  conchiuso  senza 
l’autorità  del  tutore  in  quanto  e’  se  ne  trovasse  locupletato  al 
momento  della  contestazione  della  lite  (13).  Per  il  che  se  avesse 
conchiuso  una  convenzione^  la  quale  da  un  lato  gli  procacciava 
dei  diritti,  mentre  dall’altro  gl*  imponeva  degli  obblighi,  conver- 
rebbe dire,  non  già  come  suol  dirsi  comunemente  che  spettava 
la  scelta  al  pupillo  di  mantenerla  o no,  ma  che  V altra  parte 
era  tenuta  sempre  e completamente  a tutti  gli  obblighi  assunti, 
mentre  il  pupillo  non  vi  era  tenuto  emliter  che  in  quanto  /e- 
cupletior  f (ictus  rst  (14),  Perciò  che  concerne  agli  impuberi 
soggetti  a patria  potestà,  essi  non  potevano  mai  obbligarsi  ci- 
vilmente neppure  coll’ autorità  paterna:  un  ayctore  qtiidem  patre 
obligantur  (15). 

Non  altrimenti  i minori  erano  limitati  nella  capacità  di  con- 
trarre. ma  in  più  scarsa  misura.  Il  minore  poteva  generalmente 
conchiudere  d’ogni  maniera  negozi,  e quindi  anche  validamente 
obbligarsi  da  sè  senza  1*  intervento  di  chichessia,  tanto  se 
era  sui  juris  (16),  quanto  se  era  in  potestate  (17):  ma  non  po- 
teva con  un  atto  di  alienazione  realizzare  gli  obblighi  assunti. 
Precisamente,  il  minoie  che  non  era  soggetto  a stabile  cura- 
tela, e persino  coloro  i quali  avevano  ottenuta  la  venia  della  età, 
non  potevano  alienare  validamente  un  immobile  senza  un  superiore 
decreto(18):  i minori  che  avevano  una  curatela  stabile  non  po- 
tevano alienar  nulla  da  se  senza  il  consenso  del  curatore  (19); 
ma  la  convenzione  per  se  stessa  non  era  nulla  ipsojure . 

(12)  L.  16.  pr.  D.  de  minor.  4.  4.;  L.  6 § 5.  D.  de  confessis  42.  2. 

(13)  L.  5.  pr.  D.  de  auct.  et  cons.  26.  8.;  cf.  L.  3.  § 4.  L.  6.  pr. 
L.  34.  37.  pr.  D.  de  nepr.  "est.  3.  5.;  L.  3 pr.  D.  eommod.  13.  6 ; L. 
10  D.  de  instit.  act.  14.  3.;  L.  8.  § 15.  D.  ad 5.  C.  Vetlej.  16.  1.;  L.  2. 
§ 15.  D.  depos.  16.  3.;  L.  I.  pr.  D.  de  auct.  èt  cons.  26.  8.;  L.  66.  D. 
de  solut.  46.  3. 

(14)  pr.  I.  de  auct.  t.ut.  1.  21.;  L.  13.  § 29.  D.  de  A.  E.  19.  1.;  L. 

5.  § 1.  D.  de  auct.  et  cons.  tut.  26.  8. 

(15)  L.  141  § 2.  D.  de  V.  0.  46.  1.:  § 10  in  f.  I.  de  inut.  stip.  3.  19. 

(16)  L.  43  D.  de  0.  et,  A.  44,  7.;  L.  101  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(17)  L.  ult.  § 2.  D.  de  V.  O.  45.  1. 

(18)  L.  3.  C.  de  bis  qui  ven.  aet.  2.  45. 

(19)  L.  3 C.  de  in  int.  rest.  min.  2.  22. 
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c.  Condizioni  relative  alla  determinazione  della  volontà. 

aa.  Il  consenso. 

£cr.  v.  Stokken,  do  pollifitationo  disp.  I.  Argent.  1077,  disp.  U.  e UT.  1G79;  Barili,  de 
pollic.  imprimis  in  specie  sic  dieta  Ala  1779.  Textor,  do  obligatiooe  ex  voto.  Altdorf. 
Ni73.  Biilow,  db.  die  Verbiudlicbkeit  aus  dor  Auslobung  einer  Pràmie  (Ablmndl.  1 
n.ll).  Marczoll,  geh'órt  zur  Gùltigk.  der  Pollicitation  die  persònl.  Gcgenwart  der  Pol- 
licitanten  1 ('Giess.  Zeitschr.  I.  19).  — Hunse,  lib.  dio  AbschIR-ssung  oinos  Cont.-acts 
durcli  Briore  (Kliein.  Mas.  II.  15).  Wenlng,  db.  d.  Zeitpunkt  der  Giiltigk.  oinos  uuter 
Abwesenden  geschlosseuen  Vertrags  (lb.  XIX.  5).  Ncheurl,  Beitr.  n.  12  e negli  Iahrb. 
tur  Dogm.  II.  5 Hckkcr,  db.  Verlriige  nnter  Abwesenden  (nei  suoi  Iahrb.  II.  11).  (kv 
radili,  il  telegrafo  in  relazione  alla  giurisprudenza  civile  e commerciale  Pavia  1SG6. 

Ogni  convenzione  suppone  necessariamente  il  consenso:  una 
semplice  proposizione  non  ha  forza  obbligatoria,  e similmente 
una  promessa,  che  non  sia  accettata,  non  obbliga  a nulla. 

Nondimeno  anche  una  poi  licita  Ho,  come  è detta  la  promessa 
unilaterale  non  accettata  da  nessuno  (1),  fra  obbligatoria  in  tre 
casi  : quando  veniva  costituita  una  dote,  quando  era  fatta  in  fa- 
vore di  una  città  e quando  aveva  una  relazione  religiosa.  Della 
promessa  falla  per  coslituire  una  dote  parleremo  più  ampia- 
mente in  altra  occasione.  Il  volo,  come  chiamavasi  la  promessa 
quando  avea  una  relazione  religiosa,  cioè  quando  consisteva  nel 
consecrare  qualche  cosa  a Dio,  avea  forza  obbligatoria'  purché 
fatta  da  un  pubere  non  soggetto  a patria  potestà,  e vincolava 
anche  gli  eredi  (2).  Nò  altrimenti  era  efficace  la  promessa  fatta 
in  favor  di  un  comune,  ma  con  qualche  restrizione  che  vuol 
essere  osservata.  Perchè  prima  di  tutto  occorreva  una  justa 
causa  polli  ci latìonis , che  poteva  consistere  in  una  dimostrazione 
d’onore,  ob  honorem  decer nendum  vcl  decretimi,  in  una  publica 
calamità  e simili:  anche  la  cominciata  esecuzione  di  un’opera 
promessa  valeva  per  giusta  causa  (3).  Del  resto  la  diversità  della 
causa  importa  eziandio  degli  effetti  diversi.  Se  la  pollicitazione 
era  fatta  propar  honorem , il  pollicitante  e i suoi  eredi  avevano 
senz’altro  l’obbligo  di  mantenere  la  promessa  (4):  fuori  di  questo 


(1)  L.  3 pr.  D.  de  pollic.  50.  12. 

(2)  L.  2.  I).  de  pollic. 

(3)  L.  19.  pr.  D.  «le  donat.  39.  5;  L.  1 § 1-5  L.  4.  7.  D.  de  pollic. 

(4)  L.  6.  9.  D.  de  pollic. 
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caso,  il  pollicitante,  caduto  in  miseria,  poteva  liberarsene,  ce- 
eendo  la  quinta  parte  del  suo  patrimonio  al  municipio.  Quant’e 
agli  eredi,  la  obbligazione  non  passava  ad  essi,  che  trattandosi 
di  un  opus  coeptum  : ma  anch’essi  potevano  liberarsene  cedendo 
la  quinta  parte  della  eredità  se  estranei,  la  decima  se  figli  (5). 
Ad  ogni  modo  non  dimentichiamo  che  la  pollicitazione  è una 
eccezione  alla  regola,  e fuori  dei  casi  suaccennati  è necessario 
sempre  il  concorso  del  creditore  e del  debitore  perchè  la  con- 
venzione abbia  elTetto. 

Precisamente  deve  esservi  la  materiale  concordanza  della  vo- 
lontà d’ambe  le  parti  : ma  sarebbe  errore  il  credere  che  ogni 
negozio  giuridico  basato  sul  consenso  fosse  per  ciò  solo  una 
convenzione.  La  «semplice  esistenza  del  consenso  non  basta  a 
ciò  ; ma  occorre  che  sia  manifestato  esternamente,  cioè  espresso. 
Anzi  neppure  la  dichiarazione  può  riguardarsi  come  sufficiente; 
perchè  è duopo  altresì  che  ciascheduna  delle  parti  sia  istrutta 
del  consenso  dell’altra  ; o per  dirla  in  altri  termini,  il  consenso 
vuol  essere  scambiato  perchè  la  convenzione  sia  veramente 
perfetta. 

Ciò  posto,  cade  da  se  una  famosa  controversia  circa  il  mo- 
mento in  cui  una  convenzione  conchiusa  tra  persone  assenti 
potrà  dirsi  esistente.  Alcuni  vogliono  datarne  la  esistenza  dal 
momento  in  cui  fu  scritta  la  lettera  di  accettazione:  ma  questa 
teoria  è assolutamente  erronea.  E per  fermo:  chi  ha  scritto  di 
accettare  potrebbe  nondimeno  ritirare  il  suo  assenso  ; ma  se 
egli  può  questo,  il  consenso  non  è certamente  perfetto  per  lui, 
e se  non  lo  è per  una  parte  noi  può  essere  per  l’altra.  Nè  im- 
porla che  la  lettera  sia  stata  o no  consegnata  a un  messo  o 
alla  posta,  perchè  lo  scrivente,  sebbene  con  maggiori  difficoltà 
di  fatto,  potrebbe  nondimeno  impedirne  la  consegna.  Noi  di- 
remo piuttosto:  non  essere  perfetto  il  consenso  se  non  dal  mo- 
mento in  cui  la  lettera  di  accettazione  si  trova  nelle  mani  di 
quegli  a cui  è diretta.  Solo  da  questo  istante  la  convenzione  è 
valida  e non  ammette  più  rivocazione.  D'altronde  Faccettante, 
prima  ancora  della  perfezione  del  contratto,  può  sotto  certe  cir- 
costanze essere  tenuto  al  risarcimento  ex  capite  doli , qualora  cioè 
revocasse  maliziosamente  il  consenso  che  ha  dato. 


(5)  L.  9.  11.  14.  D.  de  pollic. 
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Può  accadere  talvolta  che  un  atto  presenti  ostensibilmente 
il  carattere  di  una  convenzione,  quantunque  difetti  veramente 
del  consenso,  perchè  un  errore,  il  dolo  o una  violenza  possono 
viziare  o togliere  affatto  la  volontà.  Importa  adunque  di  cono- 
scere T influsso  che  queste  tre  circostanze  ese  rcitano  sulla  va- 
lidità del  consenso. 


bb.  Influenza  che  sul  consenso  possono  esercitare  : 

a.  V errore. 


Hernnann,  v.  don  Wirkungen  des  Irrthuras.  Wetzl.  1811  11  raedes.  Beitràge  zur  Lelire 
vom  Imbuiti  (Giess.  Zeitschr.  N.  S.  III.  3.  6.  IV.  12.  V.  3.  VI.  9.  VII.  4.  7.  Vili.  5). 
Curathcnriory,  do  l’errour  en  m&tière  oivile  Bar.  1800.  Kcrn,  do  errori»  contrar- 
bentium  Gott.  180<>.  Kritz,  de  erroris  facti  in  omt.  'effectibus  Lips.  1S13.  de  Wael* 
de  errore  in  convemionibua.  Traj.  j:id  Kb.  1821.  Valett,  prakt.  tiieor.  Abhandl.  n.  5. 
Hoffiunnn,  nei  suoi  rivii.  Versitene  n.  7.  Klelielmnnn,  coinin.  de  farti  orrore  in 
conventionibtis  Gott.  1832,  rifusa1  poi  iu  <|uest' altra  sua  opera  : Einfluss  des  Irrtliuras 
auf  Vertriige.  Anno  ver  1837.  Vangcrow  § OOI 

L’errore,  cioè  la  falsa  conoscenza  o anche  la  non  conoscenza 
di  una  cosa,  che  più  propriamente  si  addi  manda  ignoranza,  uva 
che  le  nostre  fonti  mettono  ordinariamente  a paro  dell’errore 
può  rendere  nulla  la  convenzione;  ma  sarebbe  eresia  il  credere 
- che  ogni  convenzione  debba  esser  nulla  pel  semplice  fatto  che 
un  errore  ha  influito  sulla  determinazione  delta  volontà.  Con- 
verrà dunque  distinguere.  Manifestamente  l’errore  non  può  es- 
sere causa  di  nullità  se  non  in  quanto  sia  applicabile  la  regola 
che  errantis  nulla  est  cohintas , cioè  quando  esclude  onninamente 
il  consenso  che  è necessario  perchè  la  convenzione  abbia  vita. 
Un  errore  di  tal  fatta  suole  chiamarsi  essenziale,  e si  verifica 
particolarmente  ove  cada  sulla  natura  medesima  della  conven- 
zione o almeno  sovra  uno  degli  elementi  essenziali  della  pre- 
stazione. Mi  spiego. 

Vi  sarà  errore  sulla  natura  medesima  della  convenzione 
quando  ciascheduna  delle  parti  ha  di  mira  una  convenzione  di- 
versa; e nessuno  potrà  negare  che  codesto  errore  non  sia  causa 
di  nullità  (1). 


(1)  L.  18  D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  9.  pr.  D.  de  contr.  emt.  18.  1;  L. 
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Vi  sarà  errore  sovra  uno  degli  elementi  essenziali  della  pre- 
stazione quando  ciascheduno  dei  contraenti  pensa  ad  un  oggetto 
affatto  diverso,  ovverosia  quando  l’errore  cade  sull’oggetto  stesso 
della  convenzione,  errar  in  corpore,  e anche  questo  avrà  la  forza 
di  annullare  la  convenzione  (2);  ma  se  concerne  unicamente  al 
nome  della  cosa  (3),  oppure  all’  identità  di  una  accessione  (4), 
la  convenzione  mantiene  la  sua  validità. 

Per  simile  un  errore  sulle  qualità  della  cosa  può  essere  es- 
senziale, ma  solo  nella  ipotesi  che  questa,  per  la  qualità  erro- 
neamente presunta,  e giusta  le  idee  veramente  accettate  in  com- 
mercio, dovesse  venir  ascritta  ad  altra  specie  di  cose  che  non 
a quella  a cui  effettivamente  appartiene.  Nò  credo  s’abbia  punto 
a distinguere,  come  suol  farsi  comunemente,  tra  error  in  sub- 
stantia  ed  error  in  bonitatc,  che  sono  concetti  giuridicamente 
irrelevanti  (5).  A cagion  d’  esempio,  se  taluno  compera  degli 
utensili  di  bronzo  o d’altro  ignobile  metallo,  credendo  che  sieno 
d’oro  o d’argento,  la  convenzione  è nulla;  del  pari  che  se  fossero 
solamente  coperti  di  piastre  d’  oro  o d’argento,  mentre  egli  li 
crede  massicci  (6).  Se  invece  l’oro  o l’argento  fossero  soltanto 
d’inferiore  qualità,  egli  è certo  che  codesto  errore  non  potrebbe 
esercitare  alcuna  influenza  sulla  validità  della  convenzione  (7). 
Egualmente,  la  convenzione  ò nulla  se  alcuno  compera  dell’aceto 
per  vino  (8),  o una  schiava  per  uno  schiavo  (9);  ma  conserva 
invece  tutta  la  sua  efficacia  se  il  vino  non  è diventato  che  acido, 
o il  compratore  versa  in  errore  circa  la  verginità  della  schiava. 

Anche  la  quantità  dell’obbietto  può,  a seconda  delle  circo- 


3 § 1.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  cf.  L.  5 pi\  D.  de  neg.  gest.  3.  5. 

(2j  b.  57  D.  do  O.  et  A.  44.  7;  L.  9 D.  de  C.  E.  18.  1;  L.  83  § 1. 

L.  137  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  10  C.  do  donat.  8.  54;  § 23.  I.  de 
inut.  stip.  3.  19. 

(3)  L.  9 § 1.  D.  de  C.  E.  18.  1;  L.  80  D.  de  judic.  5.  1 ; L.  32.  lV. 
de  V.  0.  45.  1. 

(4)  L.  34  pi*.  D.  de  0.  E.  18.  1. 

(oj  Savigiy,  System  3,  270. 

(0)  L.  9 § 2.  D.  de  conti*,  emt.  18.  1;  L.  4L  § 1 D.  ood. 

(7)  L.  10.  14.  D.  de  C.  E.  18.  1.;  L.  45  D.  eod.;  vedi  Vange- 

row  § 604. 

(8)  L.  9 § 2 D.  de  C.  E.  18.  1. 

(9)  L.  11  § 1 D.  eod. 
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stanze  costituire  un  elemento  essenziale  o indifferente  del  con- 
senso; e quindi  agire  o no  sulla  validità  della  convenzione.  Se 
oggetto  della  prestazione  è appunto  una  quantità,  e ognuna  delle 
parti  ne  pensa  un’  altra,  converrà  distinguere  tra  convenzioni 
unilaterali  e sinallagmatiche.  Quelle  della  prima  specie  riman- 
gono sempre  valide,  nel  senso  clic  vuol  essere  prestata  la  quan- 
tità minore,  perocché  il  meno  sia  contenuto  nel  più,  e fino  a 
questo  limite  esista  veramente  il  consenso  (10).  In  quella  vece, 
trattandosi  di  una  convenzione  bilaterale,  l’errore  ne  importa  la 
nullità,  se  la  parte  la  quale  ha  promesso  la  quantità  immaginava 
di  dar  meno  che  non  il  promissario  di  ricevere  : ma  nel  caso 
inverso  anche  la  convenzione  bilaterale  resta  valida  fino  alla 
concorrenza  della  quantità  minore  (11).  Prescindendo  però  dalla 
ipotesi,  che  ciascheduna  delle  parti  volga  nell’animo  una  quan- 
tità diversa,  e supponendo  che  ambedue  sieno  veramente  d’ac- 
cordo intorno  ad  essa,  non  trovo  che  un  errore  nella  quantità 
dell’obbietto  possa  mai  invalidare  la  convenzione.  E per  fermo: 
se  oggetto  della  convenzione  fosse  appunto  una  determinata  quan- 
tità di  una  cosa,  e per  errore  ne  ver.isse  consegnata  una  quan- 
tità maggiore  o minore,  spetterebbe  bensì  al  prominente  la  con- 
dictio  indebiti  per  ripetere  il  soverchio,  mentre  il  promissario 
potrebbe  coll’azione  del  contratto  esigere  la  deficienza  (12):  ma 
la  convenzione  per  se  medesima  non  sarebbe  certamente  affetta 
da  nullità.  Nè  ciò  vale  unicamente  del  caso  in  cui  una  qumtità 
forma  l’oggetto  della  prestazione;  ma  trova  applicazione  anche 
allorquando  si  alieni  una  cosa  determinata.  Ed  infatti,  sup- 
poniamo che  ne  fosse  indicata  la  quantità  e determinato  il  prezzo, 
non  già  in  riguardo  al  tutto,  ma  giusta  le  singole  sue  parti  ; in 
questa  ipotesi  v’avrebbe  sempre  un  aumento  e rispettivamente 
una  diminuzione  del  prezzo,  se  la  quantità  fosse  stata  erronea- 
mente indicata  come  più  piccola  o più  grande  di  quello  che  è 
realmente:  ma  anche  qui  l’errore  non  potrebb’ esser  tale  da  je- 
scludere  Ja  volontà  (13).  Supponiamo  invece,  che  la  cosa,  la 


(10)  L.  1 § 4.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(11)  L.  52  1).  locati  19.  2. 

(12)  L.  18  § 3.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  5 § 1 D.  si  mensor  fals. 
mod.  dixer.  11.  6;  L.  26  § 4-6  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(13)  L.  40.  § 2 D.  de  C.  E. 
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quale  costituisce  l’ogggetto  della  obbligazione,  non  sia  stata  alie- 
nata, come  nella  ipotesi  precedente,  giusta  le  singole  parti  di 
essa,  ma  nella  sua  totalità,  e l’una  o l’altra  delle  parti  la  tenga 
per  maggiore  o minore  di  quello  che  realmente  non  è.  Anche 
in  questo  caso  l’errore  non  potrebbe  dirsi  essenziale  : ma  se  il 
promittente  aveva  dato  meno  di  quello  che  aveva  promesso,  il 
promissario  poteva  nelle  convenzioni  unilaterali  esigere  l’ inte- 
resse, nelle  bilaterali  una  proporzionata  diminuzione  del  corre- 
speltivo  (14),  persino  se  per  accessione  od  altro  caso  fortuito 
la  cosa  avesse  veramente  raggiunta  la  grandezza  convenuta,  am- 
menoché il  promittente  non  fosse  affatto  in  buona  fede  (15).  Il 
promittente  invece,  che  per  errore  aveva  dato  di  più  non  po- 
- te  va  in  nessun  modo  esigerne  la  restituzione,  dal  momento  che 
il  venditore  per  es.  deve  persino  rispondere  della  evizione  nel 
caso  che  una  parte  della  cosa  venduta  venga  evinta,  e il  rima- 
: nente  basti  nondimeno  a raggiungere  completamente  la  promessa 
grandezza  (lfi).  Se  la  convenzione  abbracciava  più  cose,  una  delle 
quali  era  maggiore  della  promessa  e l’altra  minore,  l’una  veniva 
naturalmente  compensata  coll’altra  (17). 

L’errore  sulla  persona  di  colui  che  deve  fare  o ricevere  la 
prestazione  può  essere  un  motivo  di  nullità  secondo  che  I* indi- 
vidualità di  questa  persona  costituisce  o no  un  elemento  essen- 
ziale della  prestazione.  Precisamente  l’errore  può  versare  sulla 
identità  di  essa,  oppure  sovra  le  sue  qualità.  L’errore  sulla  iden- 
tità della  persona  importerà  di  regola  la  nullità  della  conven- 
zione (18),  salvo  il  caso  che  non  impedisse  punto  il  consenso. 
L’altro  errore  invece  non  potrebbe  esser  preso  in  considerazione 
se  non  in  quanto  la  presunta  qualità  esercitasse  una  influenza 
sulla  prestazione  medesima,  che  forma  l’oggetto  della  obbliga- 
zione. Per  il  che  s irà  essenziale  o no  secondo  gli  identici  prin- 
cipi i che  abbiamo  stabiliti  più  sopra  parlando  dell’  errore  che 
cade  sulle  qualità  dell’obbietto.  In  altri  termini:  sarà  essenziale 
se  pel  difetto  della  qualità  erroneamente  presunta  la  prestazione 


fi  4)  L.  09  § 6.  D.  de  evict.  21.  2. 

(15)  L.  13  § 14.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 

(16)  L.  45  D.  de  evict.  21.  2. 

(17)  L.  42.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 

(18)  L.  32  D.  de  R.  C.  12.  1;  L.  52.  $ 21  L.  66.  § 4.  D.  de  furt.  47.  2. 
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dovesse  venir  annoverata  ad  ona  diversa  specie  che  non  è quella 
a cui  appartiene;  sarà  invece  privo  di  ogni  qualunque  influenza, 
se  la  prestazione  per  quel  difetto  non  dovesse  riescirc  che  meno 
buona  o adatta.  D’altronde  ciò  non  esclude  che  possa  ad  ogni 
modo  avervi  un  qualche  rimedio  per  la  parte  che  versa  in  er- 
rore nel  caso  di  una  speciale  promessa,  o di  dolo,  o d’  altra 
circostanza. 

Un’  altra  specie  di  errore  è quello  che  concerne  la  relazione 
giuridica  delle  parti  coll’ohbretto  : error  in  dominio , il  quale  si 
manifesta  in  varia  maniera.  Il  prominente  può  credere  di  dis- 
porre di  una  cosa  propria  mentre  effettivamente  non  ne  è pro- 
prietario (19),  o credere  di  disporre  di  una  cosa  altrui  mentre 
egli  medesimo  ne  ha  la  proprietà  (20);  o il  promissario  può 
ricevere  una  cosa  del  promittente  credendo  che  appartenga  a un 
terzo  (21),  o ricevere  una  cosa  sua  propria  credendola  del  pro- 
mittente (22).  Qualunque  però  sia  il  modo,  onde  questo  errore 
si  manifesta,  egli  non  eserciterà  mai  come  tale  alcuna  influenza 
sulla  convenzione.  La  quale  può  essere  bensì  nulla  per  la  im- 
possibilità dell’obbietto,  e quindi  perchè  difetta  di  un  suo  essen- 
ziale elemento,  come  nella  ipotesi  in  cui  il  promissario  ricevesse 
ima  cosa  propria  credendola  det  promittente,  non  potendo  avervi 
nè  }>egno,  nè  deposito,  nè  precario,  nè  compera,  nè  locazione 
di  cosa  propria;  ma  l’errore  per  se  medesimo  non  potrà  mai 
riguardarsi  come  essenziale. 

Parimenti  l’errore  sui  motivi  che  ci  han  potuto  determinare 
alla  convenzione,  non  sarà  mai  una  causa  sufficiente  di  nullità, 
tra  perchè  non  toglie  punto  che  si  abbia  voluto  e consentito,  e 
perchè  una  legislazione,  la  quale  s’ inspirasse  ad  altri  principi!, 
non  potrebbe  che  distruggere  ogni  sicurezza  e stabilità  in  fatto 
di  obbligazioni.  La  qual  verità  fii  sancita  dai  domani,  non  sa- 
prei se  con  più  energia  o conseguenza.  (23).  Solo  colui,  che  fa- 


(19)  L.  28.  34  § 3.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(20)  L.  49  D.  mand.  17.  1. 

, (21)  L.  9 § 4 D.  de  jur.  et  facti  ignor.  22.  6;  0.  4 § 1.  D.  raa- 
num.  vind.  40.  2. 

(22)  L.  45  pr.  D.  de  H.  I;  cf.  L.  15  D.  depos  16.  3;  L.  16  pr.  D. 
deC.  E.  18.  I ; L.  9.  § 6.  D.  locati  19  2;  L.  21.  33  §5.  D.  de  usuc.  41.  3. 

(23)  L.  3 § 7.  in  f.  D.  de  cond.  causa  data  12.  4;  L.  52.  65  § 2. 
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ceva  una  promessa  nell’  idea  di  esservi  giuridicamente  tenuto, 
come  a cagion  d’  esempio  se  vendeva  una  cosa  credendo  erro- 
neamente se  damnatum  vendere , aveva  e la  condictio  indebiti  e 
persino  una  ex ccplio  contro  l’azione  del  compratore  (24)  : ma 
cotesta  singolarità  è facilmente  spiegabile  per  poco  si  pensi  che 
il  motivo  in  questa  ipotesi  ha  pure  una  certa  relazione  giuridica 
colla  dichiarazione  ideila  volontà. 

Aggiungo,  che  l’errore,  qualunque  ne  sia  la  specie,  od  è es- 
senziale, e importa  la  nullità  della  convenzione  ; o è meno  es- 
senziale o concomitante,  e non  può  neppure  obbligare  l’una  o 
l’altra  parto  a pagare  il  danno  e l’ interesse,  o esercitare  altra 
influenza,  neppure  nelle  convenzioni  sinallagmatichc.  Non  si  po- 
trebbe adunque  esigere  in  base  ad-  esso  nè  un  aumento  nè  una 
diminuzione  del  correspettivo,  ammenoché  non  vi  fossero  di 
mezzo  altre  circostanze,  come  una  lesione  enorme,  o il  dolo,  od 
una  esplicita  promessa.  Concorrendo  una  di  queste  circostanze, 
la  cosa  cambierebbe  aspetto;  e noi  abbiamo  già  veduto  pa- 
recchi esempi  di  rimedi  giuridici  accordati  a chi  versa  in  errore, 
come  ta  cornliclio  indebiti , con  cui  il  prominente  può  ripetere 
ciò  che  ha  dato  di  più,  o l’azione  stessa  del  contratto,  con  cui 
il  promissario  può  esigere  la  deficienza.  Teniamo  però  fermo  : 
quello  che  a prima  vista  parrebbe  effetto  dell'errore,  vuol  essere 
invece  ascritto  ad  altre  circostanze  e si  verifica  sempre  indipen- 
dentemente da  esso.  L’opinione  che  vorrebbe  condannata  nei  danni 
e interessi  una  parte  che  non  ha  nulla  da  rimproverarsi  , deve 
la  sua  origine  a ciò,  che  alcune  decisioni  romane,  nelle  quali 
non  si  trattava  già  di  un  semplice  errore,  ma  o di  lesione  enorme, 
o di  una  frode,  o della  promessa  di  certe  qualità,  furono  falsa- 
mente applicate  alla  nostra  materia.  Sempre  poi  che  si  verifichi 
un  errore  essenziale,  cioè  il  solo  errore  che  possa  venir  preso 
in  considerazione,  non  importa  punto  eh’ e’ sia  scusabile  o no. 
Anche  quell’errore,  il  quale  è il  risultato  di  una  crassa  negli- 
genza, e che  senza  gravi  difficoltà  si  avrebbe  potuto  evitare, 
opera  nondimeno,  purché  essenziale,  sulla  convenzione,  ovverosia 
la  distrugge,  perchè  esclude  il  consenso. 

D.  de  cond.  indeb.  12.  6;  L.  18  § 3.  L.  38  D.  de  dolo  inalo  4.  3;  L. 
49.  D.  mand.  17.  1;  L.  34  pr.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(24;  L.  5 § 1.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 
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j3  II  Bolo. 

Moodt,  do  forata  «inonda urti  doli  mah  (Opp.  I p.  350  cep.)  !Ve(4clI)ladt.  do  doli  inci- 
dentis  et  canum  dantis  in  contractibus  odor  tu  Ala  1711.  Brnun,  vnm  Betrug  in  Ver- 
triUzen  (Erlang.  gelehrt.  Anzeig.  1752}  Umclin,  von  don  Foljren  des  Betrups  bei  Vor- 
triUren  (jur.  Keobactung.  u.  Hechtsf&lle  li.  13).  Gliìrk  IV.  p.  103  sojr  IHeuiwtetel, 
bonae  fidoi  negotia  dolo  inita  non  esse  nulla  Eidelb.  ISIS.  Vulet,  db.  dolimi  cansam 
dans  u.  incidens  (Abh.  des  rom.  Privatr.  Gott.  1821  n.  2).  RoMMliirt  nella  sua  Zeitschr 
V.  p.  205  seg.  Vangcrov  § 005. 

Ciò  che  dicemmo  dell’errore  vuol  essere  applicato  in  parte 
anche  alla  frode,  che  i Romani  chiamavano  dolus  malus  ed  era 
ogni  scallrimento,  ogni  fallacia,  ogni  macchinazione  adoperata 
con  fini  egoisti  per  circuire,  gabbare  o truffare  l’altra  parte,  in- 
somma ogni  inganno  diretto  a ottenere  un  vantaggio  qualunque 
con  altrui  iattura  (1). 

Naturalmente  il  dolo  suppone  sempre  un  errore,  sia  che 
il  faccia  nascere  o tragga  semplicemente  partilo  da  un  errore 
esistente,  sotto  l’ impero  del  quale  la  persona  ingannata  contrae 
F obbligazione.  S’ intende  adunque  innanzi  tutto  che  la  conven- 
zione sarà  nulla  ogniqualvolta  questo  errore  s:a  un  errore  es- 
senziale, cioè  tale  che  il  consenso  ne  rimanga  escluso,  o almeno 
la  legge  lo  ritenga  escluso,  perocché  senza  consenso  non  possa 
avervi  convenzione.  In  pari  tempo  sarà  chiaro,  essere  in  questi 
casi  affatto  indifferente  che  la  frode  sia  derivata  da  uno  dei 
contraenti  oppure  da  una  terza  persona  : la  convenzione  sarà 
sempre  colpita  da  nullità. 

Supponiamo  invece  che  l’errore  prodotto  malignamente  dal- 
l’ ingannatore  o da  lui  usufruttato  non  sia  essenziale.  In  tale 
ipotesi  non  si  può  dire  che  la  convenzione  sia  nulla,  perchè  la 
parte  tratta  in  inganno  vi  ha  acconsentito,  e quando  v’  ha  con- 
senso v’  ha  convenzione,  qualunque  sia  il  modo  con  cui  il  con- 
senso è stato  ottenuto!  Infatti,  se  come  vedremo,  vennero  in- 
trodotti dei  rimedii  contro  la  frode,  ciò  fu  perchè  le  convenzioni 
quantunque  estorte  con  inganno,  producevano  una  vera  obbliga- 
zione, e altrimenti  sarebbero  stati  inutili.  Per  cui  non  farà  punto 
meraviglia  che  la  parte,  la  quale  ha  praticato  il  dolo,  non  possa 
sottrarsi  alla  esecuzione  della  convenzione  dal  momento  che  Pin- 


ti) L.  1.  § 2.  D.  de  dolo  malo  4.  3. 
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gannato  volesse  lasciarla  sussistere  (2).  Ancora,  un  debito,  quan- 
tunque proveniente  da  macchinazione  fraudolenta,  è nondimeno 
capace  di  novazione  (3),  il  che  suppone  di  necessità  che  questo 
debito  esista.  Si  aggiunge  che  colui  il  quale  compera  con  in- 
ganno una  cosa,  ne  acquista  ciononpertanto  la  proprietà,  e se 
alla  sua  volta  ne  fa  alienazione  ad  altra  persona,  il  primo  ven- 
ditore non  può  certo  sperimentare  la  rivendicazione  contro  questo 
terzo  (4).  In  onta  a tutto  ciò  alcuni  sostengono  che  le  obbliga- 
zioni di  buona  fede  estorte  con  dolo,  sieno  originariamente  nulle, 
e allegano  alcuni  testi,  i quali  però  non  ne  favoriscono  1*  opi- 
nione che  apparentemente  (5).  Ad  ogni  modo  non  si  potrebbe 
ammettere  che  una  eccezione  pel  contratto  di  società  (6),  e spie- 
garla a sufficienza  col  carattere  particolare  di  questo  contratto, 
il  quale,  come  vedremo,  presenta  anche  altre  singolarità.  Fuori 
di  questo  caso  la  legge  romana  non  deroga  punto  al  principio 
fondato  nella  natura  stessa  delle  cose:  che  cioè  la  convenzione, 
quantunque  estorta  con  dolo,  costituisca  nondimeno  un  vincolo 
obbligatorio. 

D’altra  parte  sarebbe  stato  contrario  ai  principii  di  equità 
il  sacrificare  la  buona  fede  alla  frode,  e lasciare  la  onesta  sem- 
plicità degli  uni  alle  prese  colla  malizia  consumata  degli  altri. 
Che  se  nei  negozi  di  buona  fede  la  natura  medesima  di  queste 
convenzioni  metteva  le  parti  al  coperto  dal  dolo;  in  quelli  di 
stretto  diritto  giovavano  ad  esse  alcuni  rimedi  introdotti  col  tempo 
dal  pretore,  i quali  rendendo  omaggio  a quel  principio  di  equità 
naturale,  dove. ano  paralizzare  o in  tutto  o in  parte  la  efficacia 
del  vincolo  stretto  colla  frode. 

Fino  da  remotissimi  tempi,  come  accennammo  altrove,  valeva 
in  diritto  romano  il  principio,  che  nei  giudizi  di  buona  fede  ap- 
partenesse al Yolficium  judicìs  di  prendere  in  considerazione  anche 
il  dolo:  importante  principio,  il  quale  profittava  all’ ingannato 


(2)  L.  13  § 27.  28  D.  de  À.  fc).  V.  10.  1 ; L.  30  C.  do  transaot.  2.  4. 

(3)  L.  19  l>.  de  novat.  40  2;  Gic.  de  odio.  3.  14;  ConS.  vet.  Jeti  9.  9. 

(4)  L.  10.  C.  de  rese.  vend.  4.  41. 

(5)  L.  7 pr.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  16  § 1.  D.  minor.  4.  4;  L. 
3.  § 3 D.  prò  socio  17.  2;  L.  1.  5.  C.  de  rese.  vend.  4.  44;  vedi 
Yaugerow  § 605  n.  1. 

(6)  L.  10  § 1 D.  de  minor.  4.  4;  L.  3 § 3 D.  prò  scoio  17.  2. 
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tanto  in  linea  di  difesa  quanto  altresì  in  via  di  aggressione.  In- 
fatti il  debitore,  perseguitato  in  giudizio  per  l’ adempimento  di 
una  convenzione  di  buona  fede,  poteva  fino  alla  sentenza  op- 
porre la  eccezione  del  dolo,  c correva  obbligo  al  giudice  di 
avervi  riguardo,  quand’anche  il  magistrato  non  gliene  avesse  data 
espressa  facoltà,  e quindi  senza  che  la  eccezione  fosse  partico- 
larmente ricordata  nella  formula,  per  cui  solevasi  dire,  che 
excepiio  doli  judiciis  bonae  fidei  inest  (7).  Se.  poi  la  perdita,  che 
era  scopo  della  frode,  fosse  già  stata  consumata,  la  parte  lesa 
poteva  nei  giudizi  di  buona  fede  sperimentare  l’azione  medesima 
del  contratto,  perocché  in  cotesta  azione  il  giudice  conosceva 
ex  acquo  et  borio , ut  inter  bonos  aqier  oportet  (8),  e domandare 
a seconda  dei  casi  o la  rescissione  della  convenzione  o il  risar- 
cimento del  danno.  Precisamente  conveniva  distinguere  tra  dolo 
e dolo  : il  dolo  come  causa  determinante  della  convenzione,  che 
si  verifica  quando  la  parte  ingannata  non  avrebbe  altrimenti 
conchiuso  L’affare  ; e il  dolo  che  concerne  soltanto  le  modalità 
o gli  elementi  più  o meno  accessori  della  prestazione  — insomma 
quello  che  chiamano  dolus  causavi  dans  e il  dolus  incidens.  II 
primo  autorizzava  a domandare  la  rescissione  della  convenzione (9), 
il  secondo  non  dava  diritto  che  all’  indennizzo  (10). 

Supponiamo  invece  un  contractus  strini  juris.  Anticamente 
la  legge  non  offriva  alcun  mezzo  affine  di  paralizzare  gli  effetti 
del  dolo  (11),  e non  restava  alle  parti  se  non  di  aggiungere 
espressamente  al  negozio  la  clausola  doli.  In  altri  termini  : gli 
effetti  del  dolo  non  potevano  essere  paralizzati  che  colla  stipu- 
lazione dolum  malum  abesse  et  abfuturum  esse  (12). 

Nondimeno  il  principio  della  naturale  equità  seppe  farsi 


(7)  L.  21  D.  sol.  matr.  24.  3;  L.  84  § 5 D.  de  legai.  I;  L.  68  § 1. 

D.  de  C.  E.  18.  1 ; U3  D.  de  rescind.  vend.  18.  5. 

(8)  § 5 I.  de  E.  V.  3.  23;  L.  7 § 3.  L.  9 pr.  D.  de  dolo  malo  4. 

3;  L.  11  § 5 D.  de  A.  E.  19.  1 ; L.  5 C.  de  rese.  vend.  4.  44;  L.  2 

C.  de  A.  E.  4.  49. 

(9)  P.  e.  L.  11  § 5 D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  7 pr.  D.  de  dolo 
malo  4.  3. 

(10)  P.  e.  L.  13  § 4 D.  de  A.  E.  V;  L.  12  § 1.  D.  de  jure  dot.  23.  3. 

(11)  Cic.  de  ofiìc.  1,  IO;  3,  15. 

(12)  L.  1 § 4.  L.  7 § 3 D.  de  dol.  ; L.  31  D.  de  recepì.  4.  8;  L. 
22.  38  § 13.  L.  53.  119.  121  pr.  § 3.  D.  de  V.  0.  45.  1 ee. 
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stra  la,  verso  la  fine  della  Republica,  anche  in  questo  genere  di 
affari.  Il  pretore  Cassio  (13)  accordò  alla  parte  lina  cxcvptio  doli 
per  respingere  l’azione  con  cui  venisse  domandato  l’adempimento 
del  negozio  (14),  e un  altro  pretore,  che  fu  probabilmente 
L.  Aquilio  Gallo  contemporaneo  di  Cicerone  (13),  introdusse 
Yactio  doli  pel  caso  che  la  convenzione  fosse  già  eseguita  o la 
parte  tratta  in  inganno  avesse  già  patito  una  qualche  perdita  (16). 
L’azione  stessa  portava  con  se  l’ infamia  (17),  che  il  reo  peraltro 
poteva  evitare  assoggettandosi  volontariamente  all’esecuzione,  pe- 
rocché Yactio  doli  fosse  un’azione  arbitraria  (18).  Il  giudice  poi 
doveva  pronunciare  la  rescissione  della  convenzione,  e solo  nel  caso 
che  la  rescissione  fosse  impossibile  o non  indennizzasse  comple- 
tamente la  parte  lesa,  quest’ ultima  era  ridotta  a esigere  d danno 
e F interesse  0 la  diminuzione  della  prestazione  che  le  incom- 
beva (19).  In  quella  vece  non  era  lecito  sperimentare  Yactio  ex 
stipulata.  se  non  nel  caso  in  ,cui  la  clausola  doli  fosse  aggiunta 
al  contratto  (20). 

Per  ultimo  v’  aveva  eziandio  una  in  integrata  restitntio  pro- 
plcr  dolumr  la  quale  era  un  rimedio  diverso  da  quelle  azioni  od 
eccezioni,  introdotto  probabilmente  dalla  dottrina  parte  pei  mag- 
giori vantaggi  che  accordava  la  più  spedita  procedura  della  restitu- 
zione in  intero,  parte  perché  v’  avevano  dei  casi  in  cui  quegli 
altri  rimedi  non  giovavano  (21).  Anzi,  trattandosi  di  negozi  di 
buona  fede,  alcune  posteriori  costituzioni  imperiali  ammisero  ec- 
cezionalmente la  rcstitutio  in  integrala  propler  doluta  in  concor- 
renza elettiva  coll’azione  del  contratto,  dimanierachè  non  fu  più 

(13)  L.  4 § 3 D.  de  doli  mali  et  met.  exc.  44.  4. 

(14)  Gai.  4,  116.  19;  pr.  I.  de  excapt.  4.  13;  Tit.  D.  do  doli  et 
met.  exc.  44.  4. 

(lo)  Cic  de  nat.  Deor.  3,  30;  de  off.  3,  14. 

(16)  Tit.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  Tit.  Th.  C.  eod.  2.  15;  Tit.  I.  C. 
eod.  2.  21.. 

(17)  § 2.  I.  de  poena  temere  litig.  4.  16;  L.  1 pr.  D.  de  liis  qui 
not.  inf.  3.  2. 

(18)  L.  17  pr.  L.  18.  D.  de  dolo  malo  4.  3. 

(19)  L.  18  pr.  § 1.  4.  D.  de  dolo  malo  4.  3.. 

(20)  L.  7 § 3 D.  eod.;  L.  31  D.  de  ree.  arb.  4.  8;  L.  4.  § 16  in 
f.  D.  de  doli  exc.  44.  4;  L.  19  D.  rem  ratam  46.  8. 

(21)  L.  7 § 1.  D.  de  in  integr.  resi.  4.  1;  L.  1 §.  6.  L.  7.  pr.  L. 
38  D.  de  dolo  malo  4.  3. 
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necessario,  come  era  stato  per  Paddietro,  alla  parte  lesa,  di  spe- 
rimentare questa  azione  del  contratto  pel  dolo  dell’altro  con- 
traente (22). 

Se  ambe  le  parti  erano  ree  di  dolo»  nessuna  di  esse  poteva 
efficacemente  intentare  un’azione  contro  P altra  (23),  perchè 
alla  eccezione  del  dolo  non  può  venir  contrapposta  una  repli- 
cano doli  (21).  Se  adunque  la  convenzione  non  era  àncora  adem- 
pita, nessuna  delle  due  parti  poteva  esigerne  l’adempimento  (25); 
mentre  nel  caso  inverso  nessuna  poteva  domandare  di  essere 
risarcita  pel  dolo  (26).  Insomma  verifiCavasi  una  tal  quale  com- 
pensazione del  dolo  (27). 

Posto  che  il  dolo  sia  praticato  da  una  terza  persona,  P ef- 
fetto ne  sarà  diverso  a seconda  che  l’errore  destato  dall'ingan- 
natore è o no  essenziale.  Nel  primo  caso  la  convenzione  è na- 
turalmente nulla  ex  capite  erroris ; e dove  il  danno  non  venga 
interamente  levato  con  ciò,  è anche  lecito  all’  ingannato  di  spe- 
rimentare P aedo  doli  contro  P ingannatore  (28).  Nella  seconda 
ipotesi  la  convenzione  mantiene  sempre  la  sua  validità,  e la  parte 
lesa  può  solamente  intentare  l’azione  del  dolo  contro  P ingan- 
natore (29). 


Y La  violenza • 

# » 

Cànndllng.  de  officienti»  metus  lui»  iti  proinissiouibns  liberar,  pentititi)  tinti  ctiam  homi- 
mim  privntoruiii  Ala  1711.  Rudolph,  de  elicetti  metus  in  pactts  et  contractibus  Ifirì. 
1700.  Rrcunlng,  nell’jurist.  Magaz.  di  Siebonkeos  11.7.  (àliick  IV  p.  167  seg.  V p. 
■10S  seg.  Werner,  dio  Kechtslehre  von  «ler  Verbi  ndlicbkei»  des  erzwuugenen  Wiilens 
Franco!'.  1817.  RORKhlrt  nella  sita  Zeitsclm  V.  p.  205.  seg.  Vungerovr  § 605. 


(22)  L.  3.  C.  quib.  in  caus.  major.  2.  54;  L.  5.  10  C.  de  rese, 
vend.  4.  44. 

(23)  L.  3G  D.  de  dolo  malo  4.  3. 

(24)  L.  4 § 13  D.  le  doli  mali  exc.  44.  4;  L.  154  D.  de  R.  I. 

(25)  L.  34  § 3.  L.  57  § 3 D.  de  C.  E.  18.  1. 

(20)  L.  4 § 13.  I).  de  doli  mali  exc.  44.  4;  L.  154  D.  de  R.  I. 

(27 7 L,  3 § 3 D.  de  co  per  queni  factum  erit  2.  10;  L.  57  § 3.  D. 
de  C.  E.  1S.  1. 

(23)  L.  7 pr.  D.  do  dolo  malo  4.  3. 

(29)  L.  8 D.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  2 D.  de  proxenet.  50.  14. 
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Anche  la  violenza,  vis  et  metus , può  escludere  affatto  il  con- 
senso oppure  viziarlo,  a seconda  che  è assoluta  o compulsiva. 
Vista  la  natura  della  volontà  umana  non  vi  può  essere  altra 
violenza  assoluta  fuor  quella  che  viene  esercitata  sul  corpo,  vis 
corpori  illata,  la  violenza  che  diremo  fisica  o materiale;  e questa, 
escludendo  affatto  il  consenso,  esclude  per  ciò  stesso  la  conven- 
zione. Una  violenza  recata  veramente  alla  volontà,  vis  animo  il- 
lata, non  può  essere  che  di  natura  compulsiva  o morale.  Essa 
si  verifica  quando,  sia  colla  semplice  minaccia  di  un  male  o con 
un  male  veramente  inflitto  e che  potrebbe  essere  ripetuto  e per- 
sino aumentato,  ingeneri  nell’animo  della  persona  minacciata  il 
timore,  e ne  determini  in  questo  modo  la  volontà.  Naturalmente 
non  si  potrebbe  sostenere  in  questa  ipotesi  che  non  v’abbia  con- 
senso : la  violenza  compulsiva  limita  bensì  la  libertà  della  vo- 
lontà, ma  non  la  distrugge,  o per  dirla  con  Paolo  : quamvis 
si  libertini  esset,  noluissem,  t amen  coactus  volai.  Il  consenso  a- 
dunque  esiste,  quantunque  estorto  a forza  ; ed  esistendo  il  con- 
senso, esiste  anche  la  convenzione  (1). 

D’altronde  l’equità  e il  buon  costume  non  permettono  di  trar 
profitto  da  un  fatto  illecito,  accampando  un  consenso  estorto  a 
forza  contro  la  parte  danneggiata  dalla  violenza,  onde  Ulpiano 
ebbe  a dire  : nihil  consensui  tam  contrariata  est , qui  et  bonac 
fidei  negotia  sustinet , quain  vis  atque  metus , quem  comprobare 
cantra  bonos  tnores  est  (2).  Perciò,  trattandosi  di  un  giudizio  di 
buona  fede,  era  officio  del  giudice  di  prendere  in  considerazione, 
come  il  dolo,  cosi  anche  il  timore,  e noi  già  conosciamo  la 
grande  portata  di  questo  principio.  Anzi  giusta  le  idee  dei  giu- 
reconsulti romani  la  nozione  della  violenza  era  compresa  in 
quella  del  dolo,  osservando  il  medesimo  Ulpiano  : eum  qui  me- 
tani fecit  et  dolo  teneri  certuni  est  (3)  ; e altrove  : doli  mali 
mentio  hic  et  vim  in  se  fiabe t,  nam  qui  vim  facit,  dolo  malo 
fecit  (4).  Precisamente,  come  nel  caso  del  dolo,  la  parte  lesa 
aveva  un  mezzo  aggressivo  nell’azione  medesima  della  conven- 
ti) L.  21  § 5.  D.  quod  met.  causa  44.  4;  L.  21  § 4.  D.  eod.;  L. 
22  D.  de  ritu  nupt.  23.  2. 

(2)  L.  116  pr.  D.  ae  R.  I.  50.  17;  cf.  L.  3 § 1.  D.  quod  metus  4.  2. 

(3)  L.  14  § 13.  D.  quod  metus  4.  2. 

(4)  L.  2 § 8.  D.  de  vi  bonor.  raptor.  47.  8. 
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zione,  e un’  eccezione  che  poteva  opporre  in  qualunque  stadio 
del  processo  fino  alla  sentenza. 

Nè  altrimenti  alcuni  rimedi  prelorii  provvidero  col  tempo  ai 
negozi  di  stretto  diritto  collo  scopo  di  proteggere  la  vittima  della 
violenza  contro  gli  effetti  pregiudicievoli  dell’atto  che  le  era  stato 
estorto.  La  exceptio  doli,  essendo  generale,  doveva  molto  natu- 
ralmente trovare  applicazione  anche  al  caso  della  violenza;  ed 
ecco  perchè  il  pretore  Cassio,  pago  di  questa  eccezione,  non  ne 
introdusse  alcuna  per  il  timore.  Solo  in  seguito,  pei  motivi  che 
diremo  quanto  prima,  fu  trovato  utile  che  anche  la  violenza  a- 
vesse  i suoi  # propri  rimedi,  che  furono  : una  particolare  exceptio 
quod  melus  causa  e Yactio  quod  metus  causa. 

Il  merito  della  creazione  di  ambedue  appartiene  forse  al 
pretore  Ottavio.  Certo  r,editto  Ottaviano  sul  vi  metusve  causa 
gestuni , il  quale  è anteriore  all’anno  083  di  Roma,  perchè  ricor- 
dato da  Cicerone  nelle  Verrine  (o),  introdusse  l’azione  del  ti- 
more (6),  affine  di  riparare  i danni  già  cagionati  dalla  violenza. 
La  quale  azione  era  arbitraria  e penale  nel  senso,  che  il  reo,  il 
quale,  postergando  l’ordine  od  arbitrio  del  giudice,  non  faceva 
spontaneamente  la  restituzione,  che  era  il  vero  scopo  della  di- 
manda, veniva  condannato  a pagare  il  quadruplo  dell’interesse, 
purché  l’azione  fosse  stata  sperimentata  inira  annum  utile.  In- 
vece, trascorso  l’anno  essa  non  era  accordata  che  in  simpltnn  (7). 

Osservo  poi,  che  i rimedi  prelorii  introdotti  contro  la  vio- 
lenza erano  esperibili  non  solo  contro  il  colpevole,  e contro  gli 
eredi  in  quanto  fossero  diventati  più  ricchi  (8),  ma  contro  chiun- 
que avesse  tratto  profitto  dall’  atto  in  questo  modo  estorto,  o 
anche  solo  si  trovasse  in  possesso  della  cosa,  nonostante  che 
l’avesse  acquistata  nella  maniera  la  più  legittima  (9).  Uadio  e 
Yexceptio  quod  metus  causa  erano  propriamente  in  reni  seri - 

(5)  Cic.  in  Verr.  II.  3,  65. 

(C)  L.  1,  9 § 1 seq.  L.  14  § 2.  3.  15.  L.  15.  16  § 2.  L.  19.  20.  21 
§ 6 L).  quod  raet.  causa  4.  2;  L.  4 § 33.  D.  de  doli  mali  et  met.  ex- 
cept.  44.  4. 

(7)  § 27.  31  I.  de  act.  4.  6;  L.  14  § 1.  2.  3.  4.  7.  9.  10.  14  D.  quod 
metus  4.  2;  L.  4 C.  eod. 

(8,1  L.  16  § 2 lino  alla  L.  20  D.  quod  metus- 
* (9)  L.  9 § ult.  L.  10  pr.  L.  14  § 3 D.  quod  metus;  cf.  L.  14  § 5. 

eod. 
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ptae  ( 10);  e in  ciò  si  distingono  dai  rimedi  accordati  contro  il 
dolo,  i quali  non  erano  che  in  personam.  Non  farà  dunque  me- 
raviglia, come  tlissi,  che  fossero  trovati  più  utili  ; come  non 
parrà  irragionevole  che  si  stabilisse  codesta  differenza,  perchè 
il  dolo  è qualche  cosa  d’ interno,  e non  è supponibile  che  altri 
ne  abbia  conoscenza  all’  infuori  degl’  interessati,  mentre  la  vio- 
lenza essendo  alcunché  di  esteriore,  può  essere  facilmente  cono- 
sciuta da  ognuno  (11). 

Infine  la  parte  lesa  poteva  anche  implorare  sussidiariamente 
la  restituzione  in  intero,  che  era  ben  diversa  dall’  actio  ed  c.r- 
ceptio  quoti  metus  causa , in  quanto  che  il  magistrato,  previa  co- 
gnizione di  causa,  rescindeva  con  un  decreto  l’atto  estorto  a 
forza  e restituiva  i diritti  perduti:  così  riviveva  l’antica  azione 
che,  a seconda  della  sua  originaria  qualità,  poteva  essere  o per- 
sonale o reale  (12). 

Ad  ogni  modo  perchè  il  metus  possa  produrre  gli  effetti,  che 
siamo  venuti  indicando,  debbono  verificarsi  alcune  condizioni  : 

1.  Si  suppone  che  sia  injustus  ex  parte  inferente  ( 13);  ov- 
verosia colui  che  lo  incute  non  deve  aver  diritto  il’  incuterlo. 


2.  Si  suppone  che  sia  maioris  malitatis ; o per  dirla  volgar- 
mente, che  il  male  minacciato  o parzialmente  inflitto  abbia  una 
maggiore  importanza  di  ciò  che  si  vuol  conseguire  colla  mi- 
naccia. (li). 

3.  Si  suppone  che  sia  non  vani  hominis , sed  qui  limito  et 
in  homine  costantissimo  cadat ; vale  a dire  incusso  sotto  tali 
circostanze,  che  un  uomo  ragionevole  possa  fermamente  ritenere 
come  possibile  l’attuazione  della  minaccia  (lo). 

4.  Per  ultimo,  vuol  essere  consulto  Hiatus , che  è a dire  in- 
cusso a bella  posta  per  ottenere  quel  dato  intento  (1C).  La  qual 


(10)  L.  9 § ult.  D.  quoti  raetus;  L.  4 § 33  D.  de  doli  ot  met. 
exc.  44.  4. 

(11)  L.  4 § 33  D.  de  doli  et  met.  exc.  44.  4. 

(12)  L.  9 § 3.  4 D quod  raetus  4.  2. 

(13)  L.  3 § 1 D.  quod  raetus  4.  2. 

(14)  L.  5.  D.  quod  metus;  L.  3.  D.  ex  quib.  caus.  ma.].  4.  6;  L.  13 
C.  do  transact.  2.  4;  L.  6.  8.  9.  10  C.  de  his  quae  vi  2.  20;  L.  1 C. 
de  his  quae  per  met.  7.  67. 

(15)  L.  6 D.  quod  raetus;  L.  9 C.  eod. 

(16)  L.  9 pr.  § 1 D.  quod  metus. 
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regola  trova  una  speciale  applicazione  nel  caso  in  cui  la  vio- 
lenza non  fosse  partita  dal  contraente  stesso,  ma  da  una  terza 
perrona.  Infatti  se  la  convenzione  non  era  la  conseguenza  de- 
liberata della  violenza,  questa  non  poteva  esercitare  alcun  influsso 
su  di  essa  (17):  viceversa,  se  veniva  esercitata  appunto  colla 
mira  di  ottenere  la  conchiusione  della  convenzione,  essa,  quan- 
tunque esercitata  da  un  terzo,  operava  nondimeno  sulla  conven- 
zione, non  altrimenti  che  se  fosse  partita  dal  contraente  (18). 

Soltanto  concorrendo  le  condizioni  suaccennate,  trova  appli- 
cazione il  detto  del  pretore:  quod  me tus  causa  gestum  erti  ra- 
tum  non  habcbo  (19). 


d.  Condizioni  relative  alla  forma.  ' 

1.  L’ idea  fondamentale  da  cui  partono  i Romani  è questa, 
che  la  semplice  convenzione  non  sia  sufficiente  da  per  se  sola 
a produrre  una  obbligazione  sorretta  da  una  azione  sua  propria  (1). 
Perchè  l’obbligazione  possa  essere  pienamente  valida  è necessario 
che  vi  si  aggiunga  una  speciale  causa  civile,  la  quale  alla  sua 
volta  può  consistere  in  una  data  forma  o nella  reale  prestazione 
dell’obbietto  fatta  da  un  contraente  aH’allro. 

Alcune  convenzioni  adunque  si  fondavano  sulla  forma  ado- 
perata dalle  parti  nel  vincolarsi,  onde  opportunamente  possono 
dirsi  convenzioni  formali.  Tali  erano  il  nexum , la  verborum  obli - 
gatio  e la  lilerarum  obligatìo.  11  nexum , che  s’ incontra  già  nelle 
dodici  tavole,  ma  dopo  la  legge  Petelia  sparisce  dalla  vita  giu- 
ridica dei  Romani,  era  il  contratto  per  aes  et  libram , un  con- 

tratto adunque,  nel  quale  adoperavasi  una  bilancia,  si  pronun- 
ciavano delle  parole  solenni,  e veniva  dato  un  pezzetto  di  bronzo 
dinanzi  a cinque  testimoni.  La  obbligazione  verbale,  verborum 
obligatio , era  un  contratto  il  quale  si  fondava  sulla  solennità 

(17;  L.  9 § 1 in  f.  D.  quoti  metus. 

(18)  L.  14  § 3 D.  quod  meius;  L.  4 § 3 D.  de  doli  et  met  exc. 

44.  4;  L.  3.  5.  C.  de  bis  quae  vi  metusve  causa  2.  20. 

(19)  L.  1.  D.  quoti  uaetu*. 

(1)  L.  7 § 4.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  15  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 
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delle  parole  sacramentali,  e si  verificava  anticamente  nella  dot  in 
dietro , nella  promissio  operami n furata  a liberto  faeta  e nella 
stipulano . Tra  tutti  codesti  contratti  verbali,  la  stipulazione,  che 
si  mantenne  sebbene  modificata  anche  nel  diritto  giustinianeo, 
è indubitatamente  il  più  importante.  Essa  era  una  dichiarazione 
fatta  a vóce  con  domanda  e risposta,  ed  era,  come  osservai  già 
altra  volta,  una  forma  affatto  generale,  perchè  ogni  prestazione 
atta  ad  essere  obbietto  di  una  convenzione  obbbaatona,  poteva 
promettersi  colla  stipulazione,  e ottenere  così  la  causa  civile. 
Del  resto  una  stipulazione  non  poteva  far  luogo  rhe  ad  una  ob- 
bligazione unilaterale,  il  che  si  collega  necessariamente  colla  na- 
tura formale  di  essa,  a segno  che  neppure  piu  stipulazioni  con- 
chiuse contemporaneamente  con  vario  indirizzo  potevano  creare 
direttamente  e perfettamente  quello  stretto  legame  organico  che 
passa  tra  i diritti  e gli  obblighi  di  una  obbligazione  bilaterale. 
Per  ultimo  c’  era  un’  obbligazione  che  dicevasi  contratta  literis 
o letterale,  literamm  obHyatio,  la  quale  traeva  la  sua  origine 
da  una  determinata  forma  scritturale.  Tale  era  il  nomcn  tran- 
scriptiiium , che  nasceva  precisamente  mediante  la  trascrizione 
nel  libro  dei  conti;  ma  esso  scompare  col  tempo,  e nel  diritto 
giustinianeo  non  se  ne  trova  più  traccia. 

In  tutti  questi  contratti  il  concetto  è determinato  dalla  forma, 
e questa  è la  civilis  causa  che  dà  piena  forza  obbligatoria  alla 
convenzione.  La  causa  civile  per  altro  poteva  anche  consistere 
nella  cosa  stessa,  rts,  perchè  quando  uno  dei  contraenti  avpva 
eseguita  la  sua  prestazione,  l’altro  che  l’aveva  ricevuta  era  per- 
ciò solo  tenuto  civili  ter,  e l’ obbligazione  dicevasi  contratta  re. 
Alcuni  di  questi  contratti  reali,  come  sogliono  chiamarsi  mo- 
dernamente, e precisamente  quattro  che  appartengono  ai  più 
comuni  e , più  frequenti  di  tutto  il  commercio,  ebbero  già  nel- 
l’antico diritto  un  nome,  una  teoria  e una  azione  loro  propria; 
e sono  il  mutuo,  il  commodato,  il  deposito  e il  pegno.  Per- 
ciò sono  anche  detti  contratti  reali  nominati.  Molli  altri  in- 
vece, i quali  non  si  distinguono  specificatamente  pel  loro  tenore, 
e perciò  anche  nella  vita  comune  non  portano  ordinariamente 
un  nome,  diconsi  contralti  reali  innominati;  e i Romani  li  clas- 
sificarono colla  nota  formola  : do  ut  desy  do  ut  facias , fario  ut 
des , facio  ut  facias.  Essi  erano  patti,  dai  quali  non  deri- 
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vava  che  una  obbligazione  naturale,  ma  che  ognuna  delle  parti 
in  forza  della  effettiva  premiazione  poteva  tramutare  in  obbliga- 
zione civile.  D’altronde,  a differenza  dei  contratti  reali  nominati, 
non  producevano  un’azione  volgare,  ma  una. azione  di  fatto;  e 
ancora,  trattandosi  di  un  contralto  innominato,  la  parte  la  quale 
aveva  già  adempiuta  la  sua  obbligazione  poteva  colla  conilictio 
causa  data  causa  non  stenta  ripetere  quanto  aveva  prestalo  fino 
a tanto  cne  il  debitore  non  avesse  pure  eseguita  le  sua  obbli- 
gazione. 

Solo  eccezionalmente  può  bastare  il  semplice  consenso  delle 
parti  perchè  un  contratto  esista  ed  abbia  piena  forza  obbliga- 
toria senza  bisogno  ui  una  speciale  causa  civile.  Appunto  per- 
ciò cotesti  contratti  son  detti  consensuali  perchè  basta  ad  essi 
il  uudo  consenso,  e anch’essi  appartengono  agli  alti  giuridici  più 
comuni  e più  frequenti  del  commercio.  Perciò  portano  dovunque 
un  nome  determinato,  anche  nella  vita  giuridica,  ed  hanno  la 
loro  teoria  e la  loro  azione.  Essi  sono  : la  compera,  la  locazione, 
la  società  e il  mandato.  Anche  il  contratto  che  aveva  per  iscopo 
di  stabilire  un  diritto  enliteulico,  era  trattato  come  un  contratto 
consensuale;  ma  alcuni  lo  ritenevano,  essere  una  specie  di  com- 
pera ed  altri  una  specie  di  locazione.  Soltanto  1’. imperatore  Ze- 
none ne  ha  fatto  un  contratto  particolare  col  nome  di  empiii- 
teuticarius  coniracius , che  va  per  tal  modo  aggiunto  agli  altri 
quattro. 

i.  Or  queste  erano  le  sole  maniere  per. cui  nell’antico  di- 
ritto poteva  nascere  una  obbligazione  pienamente  efficace  col 
mezzo  di  una  convenzione;  e a questi  soli  casi  rimase  il  nome 
di  conXructus  persino  in  un  tempo  in  cui  anche  altre  conven- 
zioni erano  state  sia  dal  diritto  civile  o sia  dal  diritto  pretorio 
fiancheggiate  da  azione.  Diversamente  dai  contratti  dicevansi  patti 
tutte  quelle  convenzioni  che  nell’antico  diritto  civile  non  produ- 
cevano azione  di  sorta.  I patti  erano  sempre  nudi;  senònchè  co- 
testo rigoroso  principio  del  diritto  civile  antico  subì  varie  mo- 
dilicazioni  col  tempo.  Alcuni  patti  vennero  eccezionalmente  con- 
tòrtati da  azione,  ed  ebbero  dai  glossatori  il  nome  di  patti  ve- 
stiti in  opposizione  ai  patti  nudi,  che  anche  nel  diritto  giusti- 
stinianeo  non  producono  che  una  semplice  eccezione. 

1 patti  vestiti  sono  propriamente  di  tre  specie  : patti  legit- 
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timi,  patti  pretorii  e patti  adietti.  Diciamo  legittimi  quei  patti, 
i quali  hanno  ottenuta  razione  da  posteriori  costituzioni  impe- 
riali, cioè  il  patto  dotale  c il  patto  di  donazione.  Sono  patti 
pretorii  quelli  che  derivano  la  loro  azione  dall’ editto  pretorio. - 
cioè  il  costituto  sì  di  debito  proprio  che  di  debito  altrui  - e il 
patto  d’ ipoteca.  In  certo  senso  però  possono  annoverarsi  tra  i 
patti  pretorii  anche  il  receptum  arbitrium,  cioè  la  promessa  di 
decidere  come  arbitro  una  controversia,  e il  patto  di  giuramento 
stragiudiciale.  Finalmente  chiamansi  patti  adietti  quelli  che  sono 
aggiunti  a un  contratto  di  buona  fede  nell’atto  medesimo  in  cui 
vien  conchiusa  la  convenzione.  Questi  patti  paiono  in  certa  guisa 
inerenti  al  contratto  : contraenti  inesse  videnlur , e quindi  l’azione 
del  contratto  trova  applicazione  anche  ad  essi. 

3.  Intanto  sotto  gl’ imperatori  cristiani  era  venuta  introducen- 
dosi  una  nuova  forma  nella  insinuazione  giudiziaria,  che  ha  gran 
parte  nella  dottrina  della  donazione.  Primo  Costanzo  Cloro  pre- 
scrisse che  tutte  le  donazioni  dovessero  venir  registrate  nei  pro- 
tocolli, aera,  gesta,  delle  curie  cittadinesche  o dei  governatori  ; 
e celesta  prescrizione  fu  poi  confermata  da  Costantino,  e man- 
tenuta anche  nel  diritto  giustinianeo. 

In  pari  tempo  crebbe  la  importanza  della  forma  scritturale; 
e a quanto  sembra  sotto  la  influenza  dei  Greci,  i quali  incli- 
navano a redigere  le  loro  convenzioni  in  iscritto,  e preferivano 
questa  forma  anche  alla  solennità  delle  parole.  Egli  è perciò 
che  la  stipulazione,  la  quale  era  un  istituto  eminentemente  ita- 
lico, non  potè  mai  mettere  salde  radici  nel  suolo  di  Grecia  : 
ma  una  folla  di  stipulazioni,  e forse  la  maggior  parte,  si  face- 
vano in  iscritto  coll’osservazione  che  erano  avvenute  nella  debita 
forma,  mentre  i contraenti  non  avevano  neppur  pensato  a pro- 
nunciare la  forinola  ordinaria.  E ciò  che  in  Grecia  dapprima, 
diventò  poi  generale  anche  altrove  ; finché  Giustiniano  decretò 
che  si  dovesse  prestar  piena  fede  a un  documento  di  stipulazione 
in  cui  fosse  detto,  che  tutto  era  proceduto  debitamente  ; nè  si 
dovesse  badare  cosi  pel  sottile  alla  presenza  personale  dei  con- 
traenti, nè  ammettere  altra  prova  in  contrario  fuor  quella  che 
l’uno  o l'altro  di  essi  non  potesse  assolutamente  essere  inter- 
venuto a quell’atto. 

Cosi  cresceva  la  importanza  della  forma  scritturale,  e crebbe 
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ancora  più  quando  Giustiniano  stabili  con  una  sua  costituzione 
dell’anno  328,  che  nessuna  convenzione,  conchiusa  colla  dichia- 
razione o nell’idea  che  s’avesse  a redigere  in  iscritto,  dovesse 
aver  forza  di  vincolare  le  parti  se  prima  non  ne  fosse  stato  in- 
teramente redatto  il  documento  ed  ambe  le  parti  lo  avessero 
sottoscritto.  Anzi  quand’anche  ne  fosse  stata  presa  notizia  in 
iscritto,  c persino  nel  caso  che  ne  esistesse  una  preliminare  re- 
dazione od  abbozzo,  quantunque  convalidato  dalla  sottoscrizione 
di  ambe  le  parti,  nessuna  di  esse  poteva  esigerne  l’adempimento 
ed  era  lecito  a entrambe  di  ritirarsi.  Nè  importa,  quantunque 
sia  cosa  molto  controversa  fino  dai  tempi  dei  giureconsulti  bi- 
zantini e dei  glossatori,  che  i contraenti  abbiano  avuto  o no  la 
intenzione  di  obbligarsi  colla  sola  dichiarazione  fatta  a voce  o 
coll’abbozzo  scritto;  perchè  lo  stromento  voleva  essere  redatto 
completamente  e sottoscritto  da  entrambi.  La  forma  scritturale 
in  questi  casi  era  ben  più  che  ua  semplice  mezzo  di  prova  : era 
una  vera  forma  solenne,  e per  tal  modo  perfino  i contratti  con- 
sensuali potevano,  grazie  alla  volontà  delle  parti,  venir  conver- 
titi di  volta  in  volta  in  veri  contratti  formali  (2). 


C.  Effetti  delle  Convenzioni, 

a.  Effetti  immediati.  L’adempimento  della  promessa. 

Tit.  C.  Ut  actiones  ab  heredibus  et  contra  herodes  incipiant  (4.  11);  Si  quis  alteri  vel  sibi 
sub  alterius  nomine  vel  aliena  pecunia  emerit  (4.  50);  Iuter  alio»  acta  vel  judicata  aliis 
non  nocere  (7.  60).  — Tit.  I.  per  quas  personas  nobis  obligatio  acquiritur  (3.  28). 

BenelII,  rommont.  XV.  c.  53.  IVood,  de  pactis  c.  23  seg.  RuhMtrat,  tlb.  Saviguy’s 
Lehre  v der  Steli vertretung  Oldenb.  1854. 11  mede».  Bemerknugen  iib.  aussergerichtl. 
Reprasentation  (Arrh.  f.  d.  Prax.  dea  Oldenb.  Reohis  I.  1 p.  35  seg.),  Brina,  Kritische 
Blatter  n.  2.  Scheurl,  Bei  trago  n.  3.  Hcyer,  '.st  ein  Vertrag.  z.  Vortheil  eines  Drit- 
ten  ungiiltig?  (diesa  Zeitschr.  N.  S.  I1L  1).  Brandi»,  iib.  d.  solutionis  causa  adiectus 
(Rhein.  Mua.  V.  11).  Geatcrdlng,  vbn  Contraeteli  die  auf  eines  Anderen  Nahmen  ge- 
schrieben  werden  (Irrtluimer  nv  8).  BShr,  iib.  die  a.  g.  Vèrtràge  zu  Guusten  Dritter 
(Ialirb.  di  Ibering  VI.  131  seg.).  Buach,  Doctrin  n.  Praxis  iib.  die  GUltigkeit  voti  Vor- 
( , tragen  zu  Gunsteu  Uritter.  — <;t*n*ler,  der  mandans  od.  prae]>oiicus  kaun  aus  dein  Yer- 
trag  des  Mandatars  on.  Institors  mit  einem  Dritten  niebt  belangt  werden,  wenu  der 


(2)  L.  17  C.  ile  fi  le  insti  ura.  4.  21;  cf.  pr.  I.  de  emt.  et  vend.  3. 
23;  L.  2.  D.  de  C.  E.  18.  1. 
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Mandatar  od.  Iustitor  nicht  in  dieser  Qualitat  contrahirte  (Arch.  f.  civ.  Prax.  I.  26).  Go- 
atcrding,  proinissio  facti  alieni  (Irribtimeru.il).  Welake,  Oreuzen  d.  inst.  Klage 
Lips».  1829.  Dedeklnd,  Beitr.  z.  Lehre  v.  Institor  (Arch.  f.  Civ.  Prax  : XL1.  8).  — 
Thlbaut,  ilb  die  actio  quod  jussu  (Arch.  f.  civ.  Prax.  XII.  10).  Miiller,  inwieforn 
kann  heut  zu  Tage  die  àctio  quod  jussu  uoch  Anwendimg  fluden  ? (civ.  Abh.  n 4). 
Schmid!,  <ib.  die  actio  quod  jussu  (Arch.  f.  civ.  Prax.  XXIX.  3).  Burhholtz,  actio 
quod  jussu  bei  Delicten  n.  noxae  deditio  bei  Vertragep  (Abh.  n.30  p.3S9seg)  Chanibon, 
ilb..  die  actio  quod  jussu  (Beitr.  zum  Obli^.  R.  Iena  1851  I.  p.  175  Seg.). — Marezoll 
nella  Gies.  Zeitschr.  N.  S.  V.  p.  211  sèg.  Keller,  comm.  ad  L.  Si  ex  duobtis  32  pr. 

§ 1 de  peoni.  Gott.  1828.  Il  medes.  iib.  das  Peculium  (Iahrb.  des  gem.  D.  R.  HI.  p.  153 
seg.)  DIetsel,  das  peculium  im  rom.  u.  heutig.  R.  (Ib.  II  p.  1 seg).  Bekker,  nella 
Zeitschr.  tìir  Haudelsr.  di  Goldschmidt  IV  p.  506  seg.  - Lclat,  das  orlaubte  ungorufene 
Eingreifeu  in  fremde  Vermògens-Angelogenheiteu.  Iena  1855.  p.  61  seg.  Wllte,  Be- 
reicherungsklagen  p.  256  seg.  Jaeobl,  dpr  Rechtsbegriff  d.  Bereicheruug  mit  d.  Scha- 
deu  eiues  Anderen  (Iahrb.  di  lhoring  IV  p.  224  seg.).  Vangerow  3 607.  608 

I.  L’effetto  immediato  delle  convenzioni  è questo,  che  il  pro- 
mittente deve  adempiere  ciò  che  ha  promesso.  Trattandosi  però 
di  convenzioni  bilaterali  anche  le  parti  sono  obbligate  ad  una 
prestazione,  e interessa  di  sapere  quale  delle  due  debba  prece- 
dere. Per  qualche  caso  abbiamo  una  determinazione  legale;  in 
specialità  nei  contratti  di  locazione,  perocché  il  locatore  sia  ob- 
bligato in  forza  della  legge  ad  adempiere  pel  primo  la  sua  oh  ■ 
bligazione,  purché  le  parti  non  abbiano  disposto  diversamente  (1). 
Sarebbe  però  errore  di  voler  estendere  cotesta  regola  anche 
ad  altre  convenzioni.  Fuori  del  caso  suaccennato  e in  difetto  di 
particolari  accordi,  dobbiamo  anzi  stabilire  il  principio,  che 
ognuno  dei  due  contraenti  può  accampare  la  sua  pretesa  non 
tosto  la  convenzione  é conchiusa  (2):  ma  siccome  sarebbe  con- 
trario ad  equità  di  condannare  una  parte  alla  prestazione,  mentre 
l’altra  non  ha  per  anche  adempita  la  sua,  cosi  la  legge  le  ac- 
corda una  exceptio  doli  (3),  che  i moderni  chiamano  exceptio 
nondum  adimpleti  contractus.  La  quale  è una  vera  eccezione,  e 
non  già  una  contestazione  negativa  della  lite,  come  si  vorrebbe 
da  molti  : una  vera  eccezione,  che  sebbene  il  più  delle  volte 
espressa  negativamente,  ha  però  un  contenuto  molto  positivo, 
che  cioè  competa  al  reo  una  conlroprèlesa  derivante  dalla  me- 
desima convenzione,  tino  al  cui  soddisfacimento  egli  non  crede 

(1)  L.  24  § 2 D.  locati  19.  2. 

(2)  Pr.  I.  de  oblig.  ex  cons.  3.  22;  L.  1 § 2 D.  de  rer.  per- 

mut.  19.  4.  ' 

(3)  Gai.  4,  126;  L.  25  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  5 § 4 D.  de  del.  et 
met.  exc.  44.  4;  Tj.  5 C.  de  evict.  8.  45. 
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di  dover  adempiere  il  suo  debito.  Insomma  ecco  la  regola:  che 
ognuna  delle  parti  ha  un’  azione  verso  l’altra  fino  dal  momento 
in  cui  la  convenzione  é perfetta;  ma  quella  che  vuole  efficace- 
mente domandare  la  prestazione. all’altra,  deve  precedere  colla  sua. 

II.  Del  resto  egli  è un  principio  del  gius  romano  che  le  con- 
venzioni non  producono  effetti  se  non  tra  le  parti  e i loro  eredi: 
anzi  se  basate  sulla  individualità  fisica  di  esse  parti,  come  ver- 
bigrazia  nel  mandalo  e nella  società,  si  estinguevano,  come  ve- 
dremo, con  esse.  Ad  ogni  modo  non  hanno  efficacia  pei  terzi 
nò  in  loro  vantaggio  nò  in  danno.  Il  diritto  spetta  soltanto  al 
promissario  e al  suo  erede;  l’obbligo  incombe  soltanto  al  pro- 
minente e al  suo  erede:  ma  min  havvi  rappresentazione  di  sorta 
in  fatto  di  convenzioni.  Se  pure  alcuno  voleva  conchiudere  una 
convenzione  mediante  un  libero  rappresentante,  questi  doveva 
prima  conchiuderla  per  se  medesimo,  e poi  trasmettere  il  cre- 
dito al  principale  mediante  cessione,  o fare  che  lo  liberasse  dagli 
obblighi  assunti. 

1.  Quindi  la  convenzione  per  cui  taluno  si  faceva  promet- 
tere qualche  prestazioni? in  favore  di  un  terzo,  era  assolutamente 
nulla,  e non  solo  pel  terzo  ma  anche  pei  contraenti,  perchè  il 
promissario  non  voleva  , ottener  nulla  per  se  medesimo  (4).  Non- 
dimeno cotesto  principio  patisce  delle  eccezioni. . 

A.  Può  accadere  che  almeno  il  promissario  ottenga  un’azione: 
qualora  cioè  la  prestazione  che  sarebbe  da  farsi  al  terzo  ridon- 
dasse anche  in  suo  vantaggio  (3);  p.  es.  se  il  padre  di  famiglia 
si  faceva  promettere  qualche  cosa  in  prò’  del  figlio  (6),  o qualora 
il  promissario  avesse  pattuita  una  pena  convenzionale  (7). 

fi.  In  altri  casi  anche  il  terzo  acquistava  dei  diritti,  e pre- 
cisamente : 

a.  Quando  un  figlio  di  famiglia  si  faceva  promettere  qual- 

(4)  L.  Il  D.  de  0.  et  A.’  44.  7;  L.  38  § 17.  L.  126.  § 2.  D.  de  V. 
0.  45.  1;  L.  73.  § 4.  D.  de  R.  I.;  L.  11  § 6.  D.  de  pign.  act.  13.  7; 
L.  6.  0.  si  quis  alteri  4.  50;  L.  19.  2G  C.  de  jur.  dot.  5.  12;  L.  1.  C. 
per  quas  pers.  4.  27;  §•  4 I.  de  inut.  stip.  3.  20. 

(5)  § 20  I.  de  inut.  stip.  3.  20;  L.  38  § 20-23  D.  de  V.  0.  45.  1; 
L.  3 C.  de  inut.  -stip.  8.  39. 

(6)  § 4 fin.  I.  de  inut.  stip.;  L.  17  § 4 D.  de  pact.  2.  14;  L.  7.  D. 

de  pact.  dotai.  23.  4;  L.  39.  56.  130  D.  de  V.  0. 

(7)  § 19  I.  de  inut.  stip.;  L.  38  § 17  D.  de  V.  0. 
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che  cosa  pel  padre;  nè  altrimenti  tanto  il  proprietario  quanto 
l’usofrutluario  e il  bonae  fichi  possesso)'  potevano  acquistare  col 
mezzo  di  un  servo,  ina  solo  ex  re  sua  ed  operis  servi  ; mentre 
l’usuario  noi  poteva  che  per  la  prima  di  queste  due  cause  (8). 

b.  Quando  un  ascendente  costituiva  una  dote,  pattuendone 
la  restituzione  alla  propria  figliuola  o ai  di  lei  figli  (9). 

c.  Quando  un  tutore  o curatore  conchiudeva  un  costituto  in 
nome  del  pupillo  o curato  (10),  oppure  un  patto  di  non  chie- 
dere (11). 

d.  Quando  taluno  si  faceva  promettere  qualche  cosa  solo  pel 
suo  erede,  o ciò  che  torna  lo  stesso:  post  mortevi  sitavi  (12); 
il  che  però  non  era  ammesso  per  le  leggi  antegiustinianee  (13), 
le  quali  davano  solo  la  licenza  di  farsi  promettere  qualche  cosa 
per  sè  ed  eredi  (14). 

e.  Quando  taluno  aveva  conchiuso  un  contratto  consensuale 
o reale,  non  tanto  come  rappresentante,  quanto  come  nunzio  o 
messo  di  un  terzo  (15). 

f.  Quando  si  dava  delle  cose  a mutuo  o si  pagava  un  in- 
debito in  nome  di  un  terzo  (1.0). 

g.  Quando  veniva  lasciata  una  cosa  altrui  ad  un  terzo,  per- 
chè la  custodisse  o ne  usasse,  pattuendo  che  la  restituzione  do- 
vesse farsi  al  proprietario  (17). 


(8)  § 4 I.  de  inut.  stip.;  L.  38  § 17.  L.  130  fin.  D.  de  V.  0.  — 
L.  21.  D.  de  usufr.  7.  1.  — L.  14  pr.  L.  16  § 2 D.  de  usu  et  hab.  7.  8. 

f9)  L.  45  D.  sol.  matr.  24.  3;  L.  7 C.  de  pact.  conv.  5.  14;. cf. 
L,  9.  23.  D.  de  pact.  dotai.  23.  4;  L.  45.  § 2 D.-  de-V.  0. 

(10)  L.  5.  § 9 D.  de  pec.  consiit.  13.  5i 

(11)  L.  15*  L.  28  § 1.  D.  de  pact.  2.  14. 

(12)  L.  11  C.  de  contr.  stip.  8.  38;  L.  un.  C.  ut  act.  ab  hered.  4.  11. 

(13)  Gai.  3,  100.  117.  158;  § 13.  I.  de  inut.  stip.  3.  20. 

(14)  L.  38  § 14.  D.  de  V.  0.  *’ 

(15)  L.  2 pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L*  14.  § 3.'L.  15  D.  de  pec.  const. 

13.  5;  L.  1 § 1 D.  raand.  17.  1;  L.  1 § 2 D.  de  contr.  emt.  18.  1; 
L.  2 § 2 D.  de  0 et  A.  44.  7;  L.  9 C.  si  qnis  alteri  4.  50;  cf.  L.  I 
§ 11  D.  depos.  16.  3. 

(16)  L.  2 § 4.  L.  9 § 8 D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  6.  47.  57  pr.  D.  de 
coni,  indeb.  12.  6;  l.  126  § 2 D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  4 C.  si  cert. 
pet.  4.  2. 

(17)  L.  8.  C.  ad  exhib.  3 42. 
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h.  Quando  il  creditore  pignoratizio  n(d  vendere  la  cosa  pe- 
gnorata riservava  al  debitore  il  diritto  della  rientra  (18). 

t.  Infine  quando  taluno  donava  una  cosa  coll’  incarico  di  darla 
più  tardi  a un  altro  (19). 

2.  Similmente  la  convenzione  per  cui  taluno  si  faceva  pro- 
mettere la  prestazione  di  un  terzo  importava  la  nullità  si  pel 
.erzo  e si  pei  contraenti,  non  avendo  il  promittente  promesso 
nulla  per  se  medesimo  (20).  Nondimeno  anche  questa  regola  am- 
mette alcune  eccezioni. 

A.  Innanzi  tutto  il  promittente  stesso  poteva  uscirne  obbli- 
gato, se  la  promessa  era  cosi  formulata  o doveva  necessaria- 
mente venir  interpretata  in  modo,  ch’ei  volesse  aver  cura  dei- 
ratto del  terzo  o rispondere  dell’  interesse  (21),  come  eziandio 
se  vi  era  stata  aggiunta  una  pena  convenzionale  (22). 

B.  D’ altronde  anche  il  terzo  poteva  rimanerne  obbligato 
in  alcuni  casi,  cioè:  quando  la  persona,  la  quale  conchiudeva 
una  convenzione  per  lui,  era  un  suo  nunzio  o messo  (23);  o 
quando,  giusta  il  disposto  di  Giustiniano,  era  stata  contratta  una 
obbligazione  in  nome  dell’erede  (24). 

3.  Supponiamo  invece  che  la  convenzione  si  riferisca  a un 
tempo  ai  contraenti  e ad  un  terzo  : in  questa  ipotesi  converrà 
distinguere.  >e  taluno  si  faceva  promettere  qualche  cosa  per  sè 
ed  un  altro  in  modo  alternativo,  mihi  aul  Titio,  il  terzo  si  ri- 
guardava di  regola  come  solutionis  causa  adjectus . Se  invece 
taluno  si  faceva  promettere  qualche  cosa  per  sè  ed  un  altro  in 
modo  copulativo,  mihi  et  Titio , il  terzo  non  acquistava  alcun 
diritto,  ed  era  dubbio  tra  i giureconsulti  romani  se  il  pro- 


ti 8)  L.  13  pr.  D.  de  pign.  act.  13.  7;  cf.  L.  7 § 1.  D.  de  dist.r. 
pign.  20.  5. 

(19)  L.  3 C.  de  don.  quae  sub  modo  8.  55. 

(20)  § 3 I.  de  inut.  stip.  ; L.  58  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  I;  cf.  § 21 

1.  de  inut.  stip.  ; L.  38  pr.  L.  83.  pr.  D.  de  V.  0. 

(21)  § 3.  1.  de  inut.  stip.;  L.  14  § 2.  D.  de  pec.  const.  13.  5;  L.  38 

§ 24.  L.  81  pr.  L.  83  pr.  L.  112  § l D.  de  V.  0.;  L.  13.  18.  19  D. 

rai.  rem  haberi  40.  8.  > 

(22)  § 21  fin.  I.  de  inat.  stip.;  L.  38.  § 2.  4.  13.  D.  de  V.  0. 

(23)  Vedi  nota  15. 

(24)  Vedi  nota  12. 
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missario  potesse  pretendere  l’ intero  oppure  la  metà  (23)  : se- 
condo l’opinione  accettata  dal  Corpus  Juris  convien  dire  che 
il  suo  diritto  si  limitava  alla  metà  (26).  Se  poi  il  promittente 
aveva  designato  come  debitore  parte  sè  medesimo  e parte  un 
terzo,  egli  era  obbligato  a lutto  o alla  metà  secondochè  la  de- 
signazione era  stata  fatta  in  modo  alternativo  o copulativo  : il 
terzo  però  ne  andava  sempre  immune  (27). 

4.  Per  ultimo  quand’anche  la  convenzione  non  riguardasse 
che  i contraenti , era  nondimeno  possibile  che  un  terzo  ne  acqui- 
stasse dei  diritti  o ne  sortisse  obbligato. 

A.  Anzitutto  ne  potevano  derivare  dei  diritti  per  un  terzo: 

a.  Quando  un  figlio  di  famiglia  si  faceva  mediante  conven- 
zione promettere  qualche  cosa;  perchè  secondo  l’antico  diritto 
egli  era  come  se  il  padre  stesso  avesse  conchiusa  la  conven- 
zione (28),  mentre  ciò  dovette  modificarsi  necessariamente  grazie 
al  posteriore  sviluppo  del  diritto  dei  peculi  (29).  Parimenti  ciò  che 
un  servo  acquistava  era  acquistato  pel  padrone,  quand’anche 
nel  conchiudere,  la  convenzione  avesse  indicato  se  stesso  come 
creditore. 

b.  Quando  il  tutore  conchiudeva  delle  convenzioni  relative 
alla  sostanza  del  pupillo,  competeva  a questo  una  azione  utile, 
che  si  tìngeva  ceduta  (30)  ; e non  solamente  nella  ipotesi  che  il 
tutore  avesse  conchiusa  la  convenzione  per  necessità,  come  nel- 
l’antico diritto  (31),  ma  sempre. 

c.  Quando  un  mandatario  faceva  una  convenzione,  la  regola 
anche  del  diritto  giustinianeo  era  questa:  che  ne  derivasse  una 
azione  immediata  soltanto  al  mandatario  medesimo,  come  al 
vero  contraente  (32)  ; ma  in  qualche  circostanza  era  conceduta 

(25)  Gai.  3,  103. 

(26)  § 4 !.  de  inut.  stip.  ; L.  110  pr.  D.  de  V.  0. 

(27 ) Nov.  1 15  c.  6. 

(28)  Gai  2,  87;  L.  45  pr.  D.  do  V.  0. 

(29)  § 1 I.  per  quas  pers.  nob.  acquir.  2.  9;  pr.  1.  per  quas  pers. 

nobis  obiig.  acquir.  3.  28. 

(30)  L.  26  L).  de  R.  C.  12.  1 ; L.  52  pr.  D.  de  pecul.  15.  1 ; L.  2 

D.  quando  ex  l'acto  tutor,  et  curat.  minor,  agere  vel  conveniri  pos- 

sunt,  26.  9;  L.  2.  4 C.  eod. 

(31)  L.  9 pr.  D.  de  adm.  tut.  26.  7. 

(32)  L.  49  § 2 D.  de  acj.  vel  am.  poss.  41.  '2;  L.  72  D.  de  pro- 
cur.  3.  3. 
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anche  una  azione  utile  al  mandante,  p.  es.  quando  altrimenti 
ne  avesse  avuto  a patir  danno  (33),  o il  procuratore  avesse  con- 
cliiuso  delle  stipulazioni  davanti  al  magistrato  (34)  ecc. 

d.  Se  il  possessore  di  una  eredità  conchiudeva  un  costituto 
per  qualche  credito  di  essa,  o si  faceva  costituire  dei  fideiussori, 
le  azioni,  che  ne  derivavano,  competevano  anche  al  fidecommis- 
sario  universale,  o venendo  evinta  la  eredità,  al  vero  erede  (35). 

e.  Infine  ò osservabile  che  anche  una  terza  persóna  poteva 
richiamarsi  generalmente  al  contrattò , ogniqualvolta  ciò  fosse 
necessario  per  proteggere  il  diritto  convenzionale  del  vero  con- 
traente (36). 

II.  Senonchè  una  convenzione  di  tal  genere,  che  non  riguar- 
dava che  i contraenti,  poteva  eziandio  essere  causa  di  obblighi 
per  un  terzo,  ed  ecco  in  che  modo: 

a.  Se  un  figlio  di  famiglia  o un  servo  contraeva  dei  debiti, 
il  creditore  poteva  in  date  circostanze  sperimentare  l’azione  con- 
tro il  padre  o il  padrone,  cioè: 

Nel  caso  che  questi  ne  avesse  dato  l’ordine  o avesse  ratifi- 
cata la  convenzione  conchiusa  da  essi:  perchè  il  terzo  poteva 
coll ’actio  quod  jussu  esigere  da  lui  la  intera  esecuzione  della 
obbligazione  (37). 

Ancora,  il  padre  che  costituiva  un  peculio  al  figlio  o al  servo, 
assumeva  implicitamente  l’obbligo  di  rispondere  dei  debiti  che 
essi  avessero  contratto  colla  legittima  amministrazione  del  pe- 
culio. A tal  uopo  competeva  al  terzo  Vaclio  de  peculio  contro 
di  lui:  senonchè  egli  non  rispondeva  propriamente  che  fino  alla 


(33)  L.  1 § 18  fla.  D.  de  exerc.  act.  14.  1 ; L.  1 fin.  combinata  colla 

L.  2 D.  de  inst.  act.  14.  3;  L.  13  § 25  D.  d*  A.  E.  V.  19.  1;  L.  5. 

fin.  D.  de  «tip.  praet.  46.  5.  • 

(34)  L 5 D.  de  stip.  praet.;  cf.  L.  27  § 1.  L.  28  D.  de  procur.  3. 

3.  ; L.  1 § 16.  D.  de  mag.  conv.  27.  8;  L.  18  § ult.  D.  de  damilo  inf. 

39.  2;  L.  4 pr.  D.  rem  pupilli  salvano  fore  46.  2.  — Lo  stesso  ha 
luogo  col  procurator  militis  L.  26  D.  de  R.  C.  12.  1 ; cf.  L.  8 C.  de 
R.  V.  3.  32,  e col  procurator  praesentis  L.  79  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(35)  L.  22  D.  de  pec.  const.  13.  5;  L.  21  pr.  D.  de  fid^juss.  46.  1. 
(16.  L.  23  D.  de  pact.  2.  14. 

(37)  Gai  4,  70;  Cod.  Greg.  111.  6;  § 1 I.  quod  cum  eo  qui  in  aliena 
pot.  est.  4.  7;  Tit.  D.  quod  jussu  15.  4;  L.95.  § 5.  D.  de  V.  0.  45.  I.  ; 
L.  4.  L.  7 § l.  L.  8.  13  C.  quod  cum  eo  qu  in  al.  pot.  4 26. 
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concorrenza  del  peculio  al  momento  della  sentenza,  salvo  se  era 
in  dolo  (3S).  In  un  caso  particolare  l’azione  del  peculio  è detta 
tributaria : qualora  cioè  il  padre  di  famiglia  avesse  dato  un  pe- 
culio al  tìglio  o al  servo  colla  licenza  di  esercitare  un  com- 
mercio, con  esso  o con  parte  di  esso.  In  questa  ipotesi  però  i 
creditori  non  potevano  sperimentare  l’azione  contro  il  padre  o 
il  padrone  che  fino  alla  concorrenza  del  valore  del  fondo  di 
commercio  e dei  benefìcii  che  ne  erano  derivati  (39). 

La  forma  più  generale  che  poteva  assumere  un’azione  contro 
il  padre  di  famiglia  a motivo  delle  obbligazioni  contratte  da 
persone  soggette  alla  sua  potestà,  era  l’acfto  de  iti  rem  verso  (40). 
Essa  veniva  sperimentata  ogniqualvolta  un  atto  intrapreso  dal 
figlio  o dal  servo  coll’intenzione  di  agire  in  favore  del  padre  (41), 
era  ridondato  effettivamente  in  favore  di  lui.  Anche  in  questa 
ipotesi  però,  il  padre  o il  padrone  non  erano  tenuti  che  fino 
alla  concorrenza  del  profitto  che  avevano  ritratto  (42):  ma  d’altra 
parte  bastava  che  vi  fosse  stata  una  in  rem  versio,  quand’anche 
il  vantaggio  ne  fosse  scomparso  in  seguito  (43). 

b.  Se  un  mandatario  assumeva  degli  obblighi  in  base  al  man- 
dato, il  creditore  poteva  sperimentare  un’azione  contro  il  man- 
dante : dapprima  solo  nei  due  casi  dell’acro  exercitoria  ed  insti- 
torio,  poi  generalmente  (44). 

c.  Se  un  tutore  conchiudeva  delle  convenzioni  negli  affari 
della  tutela,  si  poteva,  al  termine  di  questa,  sperimentare  una 

azione  utile  contro  il  pupillo  (43);  ma  se  il  tutore  era  colpe- 

+ 

(38>  § 4.  5 1.  quoti  cura  eo  qui  in  al.  pot.  4.  7;  L.  5 pr.  L.  30. 

§ 6.  7.  ,L.  31.  D.  de  pec.  15.  1;  L.  1 § 42  D.  depositi  16.  3. 

(39)  Gai  4,  72.  74;  § 3.  5.  I.  quod  cum  eo;  Tit.  D.  de  tributoria 
actione  14.  4. 

(40)  Gai  4,  74;  § 4.  t>  1.  quoti  cum  eo  4.  7;  Tit.  D.  de  in  rem 
verso  15.  3;  L.  1.  2.  3.  7 pr.  11.  C.  quod  cura  eo  4.  26. 

(41)  L.  7.  § 4.  L.  10  § 5.  10.  O.  quod  cum  eo  14.  5. 

(42)  § 4 I.  quod  cura  eo;  L.  3.  § 1-10.  L.  7.  8.  9.  10.  20.  21.  D. 

quod  cum  eo  14.  5. 

(43)  L.  3.  § 7.  8.  10  D.  eod. 

(44)  V.  l’art.  che  tratta  del  mandato. 

(45)  L.  4.  § 1.  D.  de  evict.  21.  2;  L.  12  § 1.  D.  de  adra.  et  per. 
tut.  26.  7;  L.  8 D.  quando  ex  facto  tut.  26.  9;  L.  18  § 2 D.  ut  lega- 
tor.  36.  3;  L.  3 C.  quando  ex  facto  tut.  5.  39.  L.  26  C.  de  adm. 
tut.  5.  37. 
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▼ole  di  dolo,  il  pupillo  non  prestava  che  in  quanto  si  fosse  locu- 
pletato (46). 

d.  Anche  colui  che  aveva  conchiusa  una  convenzione  con  un 
negotiorum  gestor  poteva  in  date  circortanze  sperimentare  sen- 
z’altro l’azione  contro  il  dominus  negotiorum  (47). 

e.  Se  un  comproprietario  prometteva  agli  altri  soci  che  non 
avrebbe  per  un  certo  tempo  domandata  la  divisione  della  cosa 
comune,  questa  promessa  vincolava  anche  il  suo  successore  sin- 
golare (48). 

f.  Per  ultimo  se  la  maggioranza  dei  creditori  [deliberava  di 

rimettere  al  debitore  una  parte  del  suo  debito  o prorogarne  il 
pagamento,  questo  conchiuso  della  maggioranza  era  obbligatorio 
anche  per  la  minoranza  (49).  . 


b.  Effetti  mediati . 

Passando  ora  a discorrere  degli  effetti  mediati  delle  conven- 
zioni, distinguo  innanzi  tutto  la  garanzia  che  i contraenti  deb- 
bono prestare  tanto  pei  vizi  e difetti  occulti  della  cosa,  quanto 
per  la  evizione.  Vedremo  poi  come  essi  rispondano  della  così 
detta  lesione  enorme. 

aa.  Garanzia  pei  vizi  e difetti  occulti. 

/ 

Tit.  D.  de  aedilicio  edicto  et  redhibitione  et  quanti  minoris  (21.  1);  C.  de  aediliciisactioni- 
bus  4.  58. 

9*nelll  comra.  ad  tit.  de  aedi),  edicto  nelle  opere  X p.  1293  seg.  Gluck,  XX  p 1.  seg. 
XeuHtetel,  Bemorkungen  ?.  adilit.  Ed.  (ròmisch-rechtl.  Unters.  n.  9)  In terho li- 
ner, v.  d.  Verkauf  mangelhafter  Sachen  (Ardi.  f.  civ.  Prax  VI.  3).  Gcslerding, 
Abh.  aus  der  Lekre  v Edict  der  Aedilen  iib.  verkaufl.  Gegenstande  (Giess.  Zeitsch. 
VI.  1.)  H.  Keller,  iib.  d.  Verhalt.  des  àdilit.  Edict.  zum  Civilr.  in  der  Lehre  v.  Ge- 
wahr  der  Miingel  an  verkauften  Sachen  ^Iahrbuch.  di  Sell.  III.  4).  Thlbant,  iib.  d. 
IJmfang  u.  d.  Grenzen  der  Pflicbt  zur  Gewahr  der  Miingel  u.  versproch.  Eigenschaften 


(46)  L.  15  pr.  D.  de  dolo  malo  4.  4;  L.  3 § 1.  D.  de  trib.  act.  14. 

4;  L.  13  § 7 D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.3  D.  quando  ex  facto  tut.  26.  9. 

(47)  L.  7.  § 1.  C,  quod  cum  eo  4.  26. 

(48)  L.  14.  § 3 D.  eom.  div.  10.  3;  L.  16  § 1 D.  prò  socio  17.  2. 

(49)  Vedi  più  sotto  l’articolo  intorno  al  pagamento. 
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(Ib.  V.  13.  7).  Cìeat«rdlng,  ist  der  Verkaufer  verpflichtet  Màngel  dì  gewahren  die 
nur  dem  Auge  des  Kenners  sichtbar  sind?  (Ibid.  IV  5.  e Ausbeute  III.  11.  6).  (lana, 
das  àdilit  Edict  leidet  keine  Ausdehnung  u.  geht  nicht  auf  alien  verkaufbaren  Oinge 
(Arck.  f.  civ.  Prax.  II.  9).  H.  Keller,  ilb  die  unbedingte  Haftpflicht  des  venditor  igno- 
rane vegeti  Fehler  an  leblosen  Sachen  (lahrb.  di  Sell.  III.  10).  Baach,  tìnden  die  ge- 
settl.  Vorschrifen,  nach  denen  fiir  geheime  Fehler  der  verkauften  Sachen  der  venditor 
ignorans  haftet,  auch  ausserhalb  des  Sklaven  - u.  Viehverkaufs  unbedingt  statt?(Arch. 
f.  civ.  Prax.  XXVI.  9).  Tangerow  S 609. 


Quando  in  forza  di  una  convenzione  qualunque  venga  tra- 
sferita una  cosa,  e questa  abbia  dei  difetti,  l’acquirente  dispone 
di  due  specie  di  rimedi:  può  cioè  sotto  certe  circostanze  spe- 
rimentare le  azioni  edilicie,  ma  può  anche  valersi  immediata- 
mente delle  azioni  civili  del  contratto.  A seconda  dei  diversi  casi 
trovano  anche  applicazione  diversi  principii.  Noi  ci  occuperemo 
dapprima  delle  azioni  derivanti  dal  gius  civile. 

I.  L’ obbligo  di  rispondere  dei  vizi  e difetti  occulti  della  cosa 
è riconosciuto  anche  dal  gius  civile,  e trattandosi  di  servi  l’au- 
tore doveva  rispondere  non  solo  dei  vizi  e difetti  del  corpo,  ma 
eziandio  di  quelli  dell’animo  e di  tutti  senza  distinzione  (1).  Nè 
quest’obbligo  di  rispondere  dei  vizi  e difetti  occulti  occorreva 
solo  nelle  compere  o nelle  permute,  ma  in  tutti  i contratti  di 
buona  fede.  E capiremo  di  leggieri  che  non  doveva  esserne  difficile 
l’applicazione  ad  essi,  giusta  quel  principio  del  diritto  romano: 
ea  quae  sunt  moris  et  consuetudinis  in  bonae  fidei  judiciis  debent 
venire.  L’azione  stessa  però  era  diretta  solamente  a ottenere  il 
risarcimento  del  danno,  ma  non  mai  la  rescissione  del  contratto; 
e ancora,  il  diritto  civile  supponeva  alcune  condizioni  subiettive. 
Esso  non  ammetteva  cotesta  responsabilità  pei  vizi  e difetti  oc- 
culti della  cosa  se  non  qualora  l’autore  l’avesse  espressamente 
assunta,  oppure  sapendo  di  questi  vizi,  li  avesse  nondimeno  ta- 
ciuti (2).  Che  se  ai  tempi  di  Labeone  si  chiamò  responsabile  il 
venditore  anche  nel  caso  in  cui  ignorasse  i difetti  della  cosa  (3), 
ciò  fu  manifestamente  sotto  la  influenza  delle  novità  introdotte 
dall’editto  degli  edili,  di  cui  passiamo  a discorrere. 

II.  Veramente  l’editto  degli  edili  curuli  non  concerne  che 
alla  vendita  di  servi  o di  animali  : mancipio , pecora  et  ju - 


(1)  L.  1.  § 9.  10.  L.  4 pr.  § 4.  D.  de  a.e  MI.  edicto  21.  1. 

(2)  Cie.  de  off.  III.  16.  17. 

(3)  L.  6 § 4.  L.  13  pr.  § 1.  D.  de  a;t.  emti  19.  1. 
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menta  (4)  ; ina  cotesta  limitazione  obbiettiva,  che  facilmente  si 
spiega  colla  ristretta  giurisdizione  degli  edili,  fu  poi  tolta  per 
interpretazione.  Labeone  e gli  altri  giureconsulti  estesero  le 
azioni  dell’editto  a qualunque  maniera  di  cose  vendereccie  (5), 
salve  le  eccezioni  richieste  dalla  natura  stessa  dell’oggetto;  ov- 
verosia: venendo  ceduta  una  obbligazione,  che  una  obbligazione 
non  può  aver  vizi;  o venendo  comperata  una  universitas  come 
tale,  perchè  una  università  non  è che  un  concetto,  e quindi 
neppur  essa  può  essere  affetta  da  vizi;  o trattandosi  di  un' emptio 
spciy  perchè  l’obbietto  dell’alTare  non  è formato  dalla  cosa  ma 
dalla  speranza.  Queste  però  non  sono  che  eccezioni;  e quindi 
sta  fermo  il  principio  che  l’editto  cimile  è applicabile  ad  ogni 
maniera  di  cose.  Ma  può  esso  trovar  ugualmente  applicazione 
anche  ad  ogni  sorta  di  affari?  No  certo.  Oltre  al  caso  della 
compera  per  cui  venne  introdotto  originariamente  (6),  e’  non 
può  essere  applicato  che  alla  permuta  (7);  per  cui  negli  altri 
affari  di  buona  fede  non  potrebbero  sperimentarsi  che  le  azioni 
civili  (8). 

(ìli  obblighi  che  l’editto  curule  impone  al  venditore  sono  i 
seguenti: 

1.  Innanzi  tutto  egli  risponde  di  ogni  vizio  corporale  non  de- 
nunciato, persino  nel  caso  che  non  ne  avesse  avuto  contezza  (9). 
Si  suppone  peraltro  che  si  tratti  di  vere  qualità  anomale,  per- 
chè la  semplice  mancanza  di  pregi  non  sarebbe  vizio  di  sorta  (10). 
Ancora,  cotesti  vizi  non  debbono  essere  affatto  inconsiderevoli, 
ma  tali  da  rendere  la  cosa  impropria  all’uso  per  cui  è destinata, 
o da  scemarne  sensibilmente  il  valore  (11).  Debbono  essere  oc- 
culti, chè  non  si  farebbe  luogo  alle  azioni  edilicie  se  il  vizio 
fosse  tale  da  non  potersi  ignorare  dal  compratore  senza  una 


(4;  L.  1.  § 1.  L.  38  pr.  § 5 D.  de  aedil.  ed. 

(5)  L.  1 pr.  L.  63.  D.  eod.;  cf.  L.  49.  D.  eod.  ; L,  6.  § 4.  L.  13 

pr.  4 D.  de  act.  vend.  ; L.  4 C.  de  aedil.  act.  4.  58. 

(6)  L.  63  D.  de  aedil.  edicto. 

(7)  L.  19.  § 5 D.  de  aedil.  ed.;  L.  2.  D.  de  rer.  perm.  19.  4. 

'8)  cf.  L.  62.  63  D.  de  aedil.  ed. 

(9)  L.  1 § 1.  2.  L.  38  pr.  D.  de  aedil.  ed. 

(10)  L.  1 § 78.  L.  4 § 6.  L.  38  § 7.  8.  9.  L.  43  pr.  D.  eod. 

(11)  L.  1 § 8.  L.  4 § ult.  L.  10  § 2.  L.  12  § 1.  D.  eod. 
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colpa  lata  (12).  E anche  assolutamente  necessario  che  abbiano 
esistilo  al  momento  in  cui  la  compera  fu  conchiusa,  mentre 
l’autore  risponde  solo  di  questi  e non  anche  dei  vizi  sopra  ve- 
gnenti (13). 

2.  L’editto  fa  responsabile  il  venditore  anche  delle  buone 
qualità  della  cosa,  qualora  le  avesse  espressamente  garantite: 
dieta  et  promissa  (l  i);  ma  è da  avvertire  che  non  potrebbero 
bastare  all’uopo  le  semplici  lodi  (lo). 

3.  Trattandosi  di  animali,  il  compratore  ha  eziandio  diritto 

agli  ornamenti,  eh’ essi  avessero  avuto  al  momento  in  cui  il  ne- 
gozio venne  conchiuso  (16).  f 

4.  Infine  il  compratore  di  un  servo  o di  animali  può  esi- 
gere dal  venditore  la  slipulatio  duplae , ovverosia  la  promessa  di 
pagare  il  doppio  del  valore,  quando  si  manifestassero  dei  vizi 
contemplati  dall’editto,  o non  ci  fossero  le  qualità  garantite  (17). 

Per  ciò  che  riguarda  le  azioni,  esse  sono  diverse  a seconda 
delle  obbligazioni. 

1.  Trattandosi  di  vizi  occulti  o di  qualità  non  esistenti  l’edittto 
accorda  due  azioni  : Yactio  aestimatoria , detta  altresì  quanti  mi- 
norisi Yactio  redhibitoria. 

A.  Il  compratore  che  sperimenta  V actio  aestimatoria  mira  a 
ottenere  una  diminuzione  proporzionata  del  prezzo  (18):  ma  se 
i vizi  erano  tali  da  togliere  alla  cosa  ogni  suo  valore,  il  giudice 
doveva  riguardare  come  prodotta  l’azione  redibitoria,  e costrin- 
gere il  compratore  alla  restituzione  dell’oggetto  (19).  L’azione 
stéssa  era  ristretta  al  termine  di  un  anno  utile  (20). 

B.  Il  compratore  può  anche  sperimentare  Yactio  redhibitoria, 


(\y  L.  1 § 6.  L.  li.  § ult.  L.  48  § 3.  4.  D.  eoi.;  L.  15  § 1 D. 
de  contr.  ernt. 

(13)  L.  54  D.  de  aedil.  ed.;  L.  3 C.  de  aedil.  act. 

(14)  L.  1.  § l.  L.  18  pr.  L.  19  § 4.  D.  de  aedil.  ed. 

(15)  L.  19  pr.  § 1.  3 D.  eod.;  L.  43  pr.  D.  de  contr.  emt. 

(16)  L.  38  pr.  §11  D.  de  aedil.  ed. 

(17)  L.  28.  L.  62  D.  eod.;  L.  31.  L.  32  pr.  D.  de  evicl.  21.  2;  L.  14 
C.  de  A.  E.  V.  4.  49. 

(18)  L.  31  § 16.  D.  de  aedil.  ed.;  L.  32  § l D.  de  evict.  21.  2. 

(19)  L.  43.  § 6.  D.  de  aedil.  ed.;  L.  25  § 1 D.  de  exc.  rei  jud.  44.  2. 

(20)  L.  19.  § 10.  L.  38  pr.  L.  48.  § 2 D.  de  aedil.  ed.;  L.  2 C. 

de  aedil.  act. 
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e domandare  con  essa  ìa  rescissione  del  contratto  (21).  In  questa 
ipotesi  egli  dovea  restituire  tutti  i frutti  percetti  e percipiendi, 
con  ogni  lucro  e con  tutte  le  accessioni  (22)  : rispondeva  anche 
di  ogni  deterioramento  ;mputabile  a sua  colpa,  o a colpa  dei 
suoi  appartenenti  o tutori  o curatori  (23).  Che  se  aveva  aggra- 
vato la  cosa  con  qualche  onere,  doveva  prima  svincolamela  (24). 
Dall’altro  canto  anche  il  venditore  doveva  restituire  tutto  ciò 
che  aveva  ricevuto:  il  prezzo  insieme  cogli  interessi  (25),  e quanto 
aveva  ottenuto  oltre  il  prezzo  (26).  Rispondeva  altresì  di  tutte 
le  spese  utili  e necessarie  (27),  come  pure  di  ogni  danno  che 
la  cosa  venduta  avesse  cagionato  al  compratore  (28).  Avverto 
però,  per  ciò  che  riguarda  cotesto  risarcimento  del  danno,  che 
il  compratore  non  aveva  mai  un’azione,  ma  solo  un  diritto  di 
retenzione  (29);  oltredichè,  se  il  danno  era  tale  da  oltrepassare 
il  valore  della  cosa,  il  venditore  poteva  sottrarsi  all’ obbligo  del 
risarcimento,  lasciando  la  cosa  al  compratore  (30). 

In  specialità  giova  tener  fermi  i seguenti  principii: 

Se  T oggetto  è perito  per  un  caso  fortuito  nelle  mani  del 
compratore,  questi,  sebbene  si  trovi  nella  impossibilità  di  resti- 
tuirlo, può  nondimeno  valersi  dell’azione  redibitoria  (31). 

Se  l’oggetto  del  contratto  consta  di  più  cose,  e una  di  esse 
soltanto  è alletta  da  vizi  occulti,  il  compratore,  che  vuole  spe- 
rimentare l’azione  redibitoria,  deve  restituirle  tutte,  non  potendo 
cotesta  azione  essere  prodotta  per  una  cosa  soltanto  (32). 

Nel  caso  che  vi  fossero  piu  compratori  di  un  oggetto  o più 
eredi  dì  un  compratore,  essi  dovevano  accordarsi  circa  l’azione: 
se  invece  vi  erano  più  venditori,  il  compratore  poteva  speri- 

(21 1 L.  23  $ 7.  D.  de  aedil.  ed. 

(22)  L.  I § 1.  L.  23  § ult.  L.  43  § 5.  D.  de  aedil.  ed. 

(23)  L.  I § 1.  L.  23  pr.  L.  25.  pr.  ìj  1-8.  Ij.  31  § 11-15  D..  eod. 

(24)  L.  21  § 1.  L.  43  § 8 D.  eod. 

(25)  L.  27.  L.  29.  § 2.  L.  31.  pr.  I).  eod. 

(26)  L.  1 § 1.  L.  27.  L.  29  § 2 D.  eod. 

(27)  L 29  § 3.  L.  30  § 1 D.  eod. 

(28)  L.  23.  § 8.  L.  29  § 3.  L.  31.  pr.  L.  58  pr.  D.  eod. 

(29)  Vedi  la  nota  precedente. 

(30)  \j.  23  § 8.  L.  31  pr.  L.  58  pr.  D.  eod. 

(31;  L.'  31.  § 1.  L.  47  § 1.  I,.  43  pr.  D.  eod. 

(32)  L.  34.  35.  38.  pr.  § ult.  L.  39.  40  pr.  D.  eod. 
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meritare  l’azione  estimatoria  contro  l’uno  e la  redibitoria  contro 
l’altro  (33). 

Non  adempiendo  il  venditore  ai  suoi  obblighi,  l’azione  cre- 
sceva del  doppio  (34). 

Quant’è  al  termine  della  prescrizione,  esso  era  ancora  più 
breve  che  per  l’azione  estimatoria,  perchè  ristretto  a soli  sei 
mesi  utili  (33). 

È anche  osservabile  che  l’attore  ha  libera  la  scelta  tra 
l’azione  estimatoria  e l’azione  redibitoria  (36),  salvo  in  alcune 
circostanze  affatto  secondarie, s alle  quali  non  può  trovare  appli- 
cazione che  la  prima  (37). 

2.  Similmente  l’editto  degli  edili  accordò  due  azioni  al  com- 
pratore anche  nel  caso  degli  ornamenti,  cioè:  V actio  de  orna - 
mentis  restituendis  e V actio  redibitoria;  ma  I’  una  e l’altra  non 
duravano  che  due  mesi  utili  (38). 

3.  Finalmente  spettavano  due  azioni  al  compratore  anche  per 
la  stipulazione  del  doppio  : l’azione  estimatoria,  colla  quale  po- 
teva domandare  il  pieno  interesse  entro  sei  mesi;  e l’azione  re- 
dibitoria, che  era  limitata  a due  mesi  (39). 

Eccezionalmeute  cessavano  tutti  questi  rimedi  edilici  : quando 
il  venditore  poteva  provare  che  i vizi  erano  noti  al  compra- 
tore (40)  ; o vi  ostava  una  speciale  convenzione  (41)  ; o si  trat- 
tava di  una  vendita  fiscale  (42). 


(33)  L.  31  § 5-7.  10  D.  eod. 

(34)  L.  45  D.  eod. 

(35)  L.  19  § 6.  L.  33  pr.  L.  48  § 2.  D.  eod. 

(36)  L.  1 § 1.  L.  18  pr.  L.  38  pr.  D.  eod.;  L.  25.  § 1 D.  de  exc. 
rei  judic.  44.  2. 

(37)  L.  48.  § 8.  D.  de  aedil.  ed. 

(38)  L.  38  pr.  D.  eod. 

(39)  L.  28  D.  eod. 

(40)  L.  14.  § ult.  L.  48  §.  4 D.  eod. 

(41)  L.  14  § 9..  D.  eod. 

.(42)  L.  1.  § 3.  D.  eod. 
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bb.  Garanzia  per  l’evizione 

Tit.  D.  de  evictionibus  et  duplae  stipulationìbus  (21.2);  C.  do  evictionibus  (8.  45);  Credito* 
rem  «victionem  pignori»  non  debere  (8.  4G). 

Gl&ck,  XX  p.  1(S9.  seg.  Mullrr,  die  Lehre  des  R.R.  v.  d Kviction.  Ala  1ST»I . Beli  Iter, 
zur  Lehre  von  der  Evictionsleistung  (nei  suoi  Jahrb.  VI.  p 229-33)).  Keuatetcl,  db. 
theilweise  Eviction  (Arch.  f.  civ.  Prax.  VII.  10).  Bekker,  do  eviotioue  citrn  stipula- 
tioncm  praèstanda  Beri.  1819.  IlaMNcnpflug,  iib.  das  Ro'-htsverjialt.  zwisohen  Ver- 
kàufer  u.  Kauter  v.  Gnmdst.,  dio  init  hyp.  Scliulden  belastet  sind  (Ivi.  Schrìften  1. 11). 
Wenlng,  db.  d.  Gewiihrleistiing  b.  d.  Vergleioho  (Arch.  f.  civ.  I’rax.  I.  10)  Thl- 
baut,  iib.  die  Verpflictung  des  Schenkers  zur  Evictionsleistung  (Abhandl.  n.  4).  Il 
medes.  Eikliirunff  der  L.  22  § ult.  u.  der  L.  23  D.  do  pign.  act.  (Ver».  I.  6)  Mch\vcppet 
leistct  der  Schenker  Eviction?  (Jur.  Maga/,  n.  10  D.).  Gcnaler,  Verwandtschaft  dor 
Adcitatio,  Nomiuatio  autori»  u.  Litisdonunciatio  rnit  den  Intel  ventiouoa  (Arch.  f.  civ.  Prax. 
IV.  ló.)  Duglie,  oiuiges  u ».  dio  Verbindlichkeit  zur  Litisdenunciatiou  (ìbid.  X.<  ).  Ge- 
«terdlng,  de  Litisdenunciat  hat  das  Recht,  aber  koinè  Verbindlichkeit  dein  I.ilia— 
deiiunciuiiten  boizustehon  (Ausbeute  I.  Lì.  5 e Foris.  11  11.  9).  Kochy,  die  Unterlas- 
sung  der  Litisdenunciation  hebt  die  Verbindlichkeit  zur  Evictionsleistung  nicht  auf, 
sveni!  da»  Rechi  des  Kntwahrers  unzweifolhaft  ist  (nello  sue  Medi t.  n.  2.).  Dcrnburg, 
etwas  iib.  Streitvorkiind.  in  s.  g.  rogressarischen  Reclitsstreiten  (Gioss.  Zeitschr.  N.S. 
IL  1).  Vungcrow  § 010. 

L’editto  degli  edili  suppone  necessariamente  dei  vifia  eor- 
poris  traviali  : l’obbligo  di  cui  ora  prendiamo  a discorrere  sup- 
pone sempre  dei  villa  in  jure  iranafereniis.  La  cosa  cioè  si  dice 
evinta,  quando  un  terzo  la  contrasta  a colui  al  quale  fu  trasfe- 
rita; c si  dice  dell’autore  che  presta  per  l’evizione,  quando  gliene 
risarcisca  il  danno. 

La  prestazione  stessa  ha  un  doppio  fondamento  ; perché  può 
derivare  da  una  particolare  convenzione  o da  una  immediata  di- 
spozione di  legge. 

La  prestazione  convenzionale  era  cosa  molto  frequente  presso 
i Romani,  molto  più  che  non  soglia  esserlo  tra.  noi.  Essa  si  so- 
leva pattuire  con  uno  speciale  contratto,  che  d’ordinario  era  la 
stipulaiio  duplar,  ogni  qual  volta  si  verificava  un  affare  che  non 
fosse  affatto  privo  d’ importanza.  Cotesta  prestazione  però  de- 
rivante da  convenzione  non  ha  nulla  di  particolare,  e noi  non 
fermeremo  la  nostra  attenzione  che  sulla  prestazione  legale,  in- 
torno a cui  possono  stabilirsi  i seguenti  principio 

1.  L’obbligo  di  prestar  evizione  è riconosciuto  dalla  legge 
ordinariamente  in  tutti  i negozi  onerosi  che  trasmettono  un  di- 
ritto, p.  es.  nella  compra-vendita  (1),  nella  permuta  e quindi  in 

(1)  L.  Il  § e.  D.  de  a.  E.  V.  19.  1;  L.  60D.  Uj  evict  21.2.;  L.  6 

C.  eod.  8.  45. 


Digitized  by  Google 


15f 

tutti  gli  altri  contratti  reali  innominati  (2),  nella  (latto  in  solita 
ttim  (3),  nel  contratto  pignoratizio  (4),  nella  divisione  di  una 
eredità  comune  (5),  e in  altri  molti.  Alcune  particolarità  pre- 
sentano la  transazione,  la  locazione  e conduzione,  la  donazione 
e la  dote  : ma  parleremo  di  esse  di  mano  in  mano  che  ne  a- 
vremo  il  destro.  Quant’ è alle  cose  a cui  trova  applicazione, 
osserviamo  che  può  occorrere  in  ogni  maniera  di  cose,  nelle 
mobili  del  pari  che  nelle  immobili,  nelle  fungibili  del  pari 
che  nelle  infungibili,  nelle  corporali  del  pari  che  nelle  incorpo- 
rali, e in  specialità  trattandosi  di  obbligazioni,  di  diritti  reali 
sulla  cosa  altrui  e di  università,  purché  non  venga  evinta  una 
singola  cosa,  ma  tutta  Yuniversitas  o una  parte  aliquota  di  essa  ((>). 
Ad  ogni  modo  si  suppone  che  v’abbia  un  vitium  in  jure  tran- 
sferenlis  una  abbuio  rei  per  judicem  e una  lilis  denunciano, 
dei  quali  requisiti  materiali  è duopo  che  discorriamo  partita- 
monte. 

Innanzi  tutto  é necessario  un  vizio  inerente  al  diritto  del- 

i . 

l’autore  : vitium  in  jure  trasferenti^. . 

Precisamente,  trattandosi  di  un  negozio  il  quale  trasferisce 
la  proprietà,  v’avrebbe  un  vizio  allorquando  l’autore  non  fosse 
proprietario  (7),  o non  avesse  che  un  dominio  revocabile  ex  tunCy 
o competesse  a un  terzo  un’  auio  in  rem  scripta  sovra  la  cosa, 
o questa  fosse  aggravata  da  jura  in  re  aliena  (8),  ad  eccezione 
delle  servitù  reali.  Queste  ultime  cioè  non  ammettevano  alcun 
obbligo  di  prestar  evizione,  se  non  qualora  l’autore  avesse  pro- 
messo espressamente  un  fundus  optimum  maxi  mas  y cioè  libero 
appunto  da  ogni  servitù  reale  (9),  o qualora  non  ostante  che  ne 
avesse  avuto  notizia,  le  avesse  taciute  all’acquirente  (10).  Pre- 
» 

(2)  L.  1 § 1.  D.  «le  rei*,  perii.  i9.  4;  L.  29  C.  «la  .^vict.  8.  45. 

(3)  L.  4.  C.  <*od. 

(4)  L.  16.  § 1.  L.  32.  D «le  P.  A.  13.  7. 

(5)  L.  66.  § ult.  D.  «le  evict* 

(6)  L.  5.  b.  «le  evict.;  L.  1 C.  eod. 

(/)  L.  1.  L.  45.  L.  53.  pr.  D.'de  e vici.  ; L.  23.  § 1.  L\  le  usarp. 

et  us1'; 3.  41.  3. 

(8)  L.  66  pr.  I).  de  conta*,  emt.;  L.  46.  pr.  D.  «1°  evict.  - L.  34. 
§ 2.  L.  35.  63.  § l.  D.  eod.;  L.  3.  C.  eod.  - , 

(y)  L.  59.  D.  de  contr.  emt.  18.  1 ; cf.  L.  75.  D.  de  evict. 

(10)  L.  1.  § 1.  L.  39.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 
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scindendo  da  questi  due  casi,  una  servitù  reale  non  poteva  mai 
far  luogo  a quest’obbligo  derivante  dalla  evizione,  chè  i Romani 
partivano  dall’  idea  che  una  servitù  reale  non  fosse  un  vizio.  E 
ciò  che  vale  delle  servitù  trova  applicazione  anche  ai  tributi, 
che  non  altrimenti  delle  servitù  reali,  sono  cose  talmente  nor- 
mali in  un  fondo  da  escludere  l’ idea  che  la  proprietà  possa 
riescirne  viziata  (11). 

Trattandosi  della  cessione  di  una  obbligazione,  il  cedente, 
come  sappiamo,  doveva  rispondere  dell’evizione  quando  l’obbli- 
ga zione  ceduta  era  ipso  jure  priva  di  fondamento  o vi  ostava 
una  justa  exceptio , ma  non  anche  nel  caso  che  il  cessionario 
non  potesse  realizzarla  a motivo  della  insol ventezza  del  debitore 
ceduto,  chè  in  questa  ipotesi  non  vi  aveva  alcun  vizio  nel  di- 
ritto deH’autore  (12). 

Un  secondo  requisito  • è 1’  ablatio  rei  per  judicem . La  cosa 
cioè  dev’  essere  stata  sottratta  all’  acquirente  per  una  sentenza 
del  giudice  ordinario.  È quindi  necessaria  una  sentenza  di  questo 
giudice  ; e s’ intende  che  non  v’  avrebbe  luogo  a pretesa  allor- 
• quando  la  cosa  fosse  stata  tolta  all’acquirente  per  un  decreto 
del  principe  o per  un  atto  del  potere  legislativo  (13),  o l’ac- 
quirente avesse  restituita  la  cosa  all’ evincente  per  transazione 
o in  seguito  a una  decisione  di  arbitri  (14).  La  sentenza  me- 
desima deve  fondarsi  nel  vizio  inerente  al  diritto  dell’autore  ; e 
quinci  ne  consegue  che  il  diritto  alla  prestazione  verrebbe  meno 
allorquando  fosse  stata  pronunciata  in  contumacia  (15),  o per  im-r 
prudenza  od  enrore  del  giudice  (Ifi).  Ma  v’ha  di  più.  La  sola 
cosa  giudicata  non  bastava  a fondare  la  prestazione,  salvo  se 
l’autore  si  trovava  in  dolo  (17),  o l’acquirente  era  per  un  ti- 
tolo speciale  succeduto  all’ evincente  e per  questo  riteneva  la 
cosa  (18).  Fuori  di  questi  casi  eccezionali  era  necessario  sempre 
che  la  sentenza  avesse  avuto  esecuzione;  e quindi,  se  importava 

(11)  L.  21.  § 1.  D.  de  A.  E.  V.;  L.  9.  C.  eod.  4.  49. 

(12)  Vedi  l’articolo  sulla  cessione  dei  crediti  n.  18. 

(13)  L.  11.  pr.  D.  de  evict.  ; L.  17.  C.  de  A.  E.  V.  4.  49. 

(14)  L.  56.  § 1.  L.  76.  D.  de  evict.;  L.  17  C.  eod. 

(15)  L.  29.  § 1.  L.  56.  § 3.L.  63.  § 2.  L.  66.  pr.  D.  eod. 

(16)  L.  51.  pr.  D.  eod.;  L.  8.  15.  C.  eod. 

(17)  L.  4.  pr.  L.  30.  § 1.  D.  de  A.  E.  V. 

( 18)  L.  9.  L.  41.  § 1.  D.  de  Ev. 
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la  restituzione  di  una  cosa,  l’acquirente  doveva  averla  effettiva- 
mente restituita  o pagatane  la  estimazione  alTavversario  (19). 

Un’ultima  condizione  è la  denunciazione  della  lite.  L’acqui- 
rente contro  il  quale  veniva  incamminato  il  processo  di  evizione, 

doveva  informarne  il  suo  autore  e domandare  la  di  lui  assistenza 

• « 

nella  lite  che  stava  per  sostenere  (20).  Ancora,  gli  correva  ob- 
bligo di  farlo  in  un  tempo  in  cui  1’  assistenza  dell’  autore  po- 
teva riuscire  di  giovamento  : dum  t amen  ne  prope  ipsam  con - 
demnationem  id  fiat  (21)  : ma  non  importava  che  l’autore  avesse 
aderito  o no  all' invito  di  lui  (22).  Cessava  quest’ obbligo  della 
denuncia  quando  l’autore  vi  aveva  espressamente  rinunciato  (23), 
o a bella  posta  la  impediva  (24),  o era  stato  cercato  inutilmente, 
quand*  anche  non  si  potesse  provare  che  avesse  la  deliberata 
intenzione  di  tenersi  nascosto  (25). 

2.  L’obbligo  dell’autore  è di  risarcire  tutto  P interesse  all’ac- 
quirente, Vomne  id  quod  interest  : non  solo  il  prezzo,  ma  ogni 
danno,  anche  indiretto,  che  fosse  derivato  dall’  evizione.  Perciò 
poteva  darsi  ch’egli  fosse  tenuto  a risarcire  molto  più  di  quello 
che  aveva  ricevuto,  senza  distinguere  se  versava  in  dolo  o in 
colpa  (26)  : ma  d’  altra  parte  poteva  anche  darsi  che  avesse  a 
risarcire  molto  meno,  perchè  P acquirente  non  può  pretendere 
che  il  risarcimento  del  danno  esistente  al  momento  della  evi- 
zione. Del  resto  l’azione  con  cui  questi  faceva  valere  il  suo  di- 
ritto non  era  un’azione  particolare,  ma  l’azione  stessa  del  con- 
tratto. Posto  che  vi  fossero  più  autori  conveniva  distinguere  se 
erano  successivi  o contemporanei.  Nella  prima  ipotesi  l’acqui- 
rente al  quale  veniva  evinta  la  cosa,  norr  poteva  attenersi  che 
al  suo  prossimo  autore,  cioè  all’ultimo  (27);  nell’altra  poteva 
attenersi  a tutti  indistintamente,  e questi  erano  obbligati  prò  rata. 


(19)  L.  16.  § 1.  L.  21.  § 2.  L.  57.  pr.  D.  de  Ev. 

(20)  L.  1.  C..  de  parie,  et  coni,  rei  veud.  4.  48.;  L.  8.  9.  C.  de  Ev. 

(21)  L.  29.  § 2 D.  de  Ev. 

(22)  L.  23.  C.  de  Ev. 

(23)  L.  63.  pr.  D.  de  Ev. 

(24)  L.  56  § 5 D.  de  Ev. 

(25)  L.  56.  § 6.  D.  de  Ev. 

(26)  L.  8.  L.  60. * L.  66.  § 3 L.  70.  D.  deEv.;  L.  9.  L.  23.  C.  eod. 

(27)  L.  59.  D.  de  Ev. 
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Lo  stosso  accadeva  quando  l’autore  moriva  ‘asciando  più  eredi  (28). 

I fideiussori  dell'autore  erano  pure  obbligati  por  la  evizione,  e 
l’acquirente  poteva  sperimentare  fazione  anche  contro  di  essi  in 
caso  di  necessità  (29).  Se  la  cosa  era  stata  alienata  dal  credi- 
tore ipotecario,  il  compratore  evinto  doveva  attenersi  non  a 
lui  ma  al  debitore.  Tale  è- almeno  la  regola  (30)  : ma  è noto 
com’essa  non  possa  intendersi  che  con  grandi  restrizioni  (31). 

3.  Cessa  l’obbligo  di  garantire  la  evizione  allorquando  v’ab- 
bia un  patto  | de  non  premianda  cvirtione  : ma  si  suppone  na- 
turalmente clic  l’autore  non  versi  in  dolo;  perchè  se  a mo’  di 
esempio  avesse  venduta  scientemente  una  cosa  a'trui,  sottacendo 
cotesta  circostanza  all’acquirente,  il  patto  non  reggerebbe  (32). 
Insemina  ci  vuole  la  buona  fede  dell’autore.  Il  quale  in  questa 
ipotesi,  giusta  la  sentenza  di  Ulpi  ano,  non  solo  non  ha  l’obbligo 
di  prestare  l’ interesse,  ma  non  ha  neppure  quo!,o  di  restituire 
il  prezzo  ricevuto.  Avverto  però  che  la  cosa  è molto  controversa, 
e lo  era  anche  per  i Romani.  Ul piano  stesso  ricorda  fopinione 
di  Giuliano,  che  sebbene  in  modo  dubitativo  riteneva,  cerne  si 
ritenne  comunemente  dai  più  sino  ai  di  nostri,  clic  il  patto  de 
non  praestanda  tviclionc  liberasse  belici  l’autore  dalla  prestazione 
dell’  interesse,  ma  non  anche  dalla  restituzione  del  prezzo  ri- 
cevuto (33). 


Nè  dissimile  è un’altra  controversia,  se  cioè  suss:sta  l’obbligo 
della  prestazione  allorquando  il  vizio  inerente  al  diritto  dell’au- 
tore era  noto  all’acquirente  al  momento,  dell’acquisto,  lo  con- 
sidero questa  come  una  tacita  rinuncia,  e nego  quindi  die  fac- 
quirente  possa  aver  diritto  alla  prestazione  evizionale  (34):  non- 


[26)  L.  29.  L.  39.  § 2.  D.  de  E-v. 

(29) .  L.  41.  § 2 D.  ito  Ev\;  L.  7.  L.  '8.  C.  «od. 

(30)  L.  IO.  D.  de  distr.  pign.;  L.  12.  C.  creditorem  evictionem  non 
debore  8.  40. 

(31)  L.  i.  C.  ered.  ovict. 'non  debere  — L.  11.  § 6.  D.  de  A.  E. 
19.  1;  !..  i.  2.  C.  cred.  eviet.  non  deb.  — L 8.  § I L.  22.  § 4.  D. 
de  pigìi.  a ;t.  13.  7.;  of.  L.  59.  § 3 D.  m&nd. 

(32 j L.  0.  § ult.  L.  11.  $ 15.  16.  18  lin.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1 

(33)  L.  11  § 18  D.  de  A.  E.  V. 

(34)  L.  il  C.  de  Ev*.  ; L.  7.  C.  comm.  ntriusq.  judrc.  3.  38;  cf. 
Arg.  L.  57  $ 2.  3.  u.  de  conti*,  euit.  18.  I ; L.  4.  § 5.  D.  de  dol.  mal. 
exc.  44.  4. 
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dimeno  vi  sono  molti,  i quali  pur  ammettendo  eh’ ei  non  possa 
pretendere  Y interesse,  asseriscono  per  altro  che  possa  doman- 
dare la  restituzione  del  prezzo. 


co.  Garanzia  p,jr  lesione  enorme. 

OlUck,  Commentar  XVIf  p.  10  sog.  Ktatx,  A.bhandl.  n.  14  e 15.  WeUnencck,  làsst 
sich  eine  Ausdehnung  dorConsi.  2 C.  de  reici nd.  vendi t.  auf  deu  Kiiufer  rechtfortigen? 
(Areh.  civ.  Crax.  IV.  8).  Dedeklnd,  do  vera  indole  et  vi  laes.  enorm.  Gott  1837. 
Cham>*nn,  itb.  die  Const  2 C de  i$scind.  vendit.  (Beitriige  zum  Obligationenr.  p.  Ili 
seg).  Kochy.  die  Querel  der  ul inassigen  Verletzung  findet  auch  bei  Subhastaiionen 
stati  (Medit.  n.  15),  nicht  bei  dem  Vergleich  (Ibid.  u.  1(5.)  Vangcrow  § 611. 


Due  rescritti  dello  imperatore  Diocleziano  (1),  i soli  che 
parlano  di  questa  lesione,  riguardano  il  caso  speciale  della  ven- 
dita di  un  fondo,  e stabiliscono  il  principio  che  il  venditore 
possa  chiedere  la  rescissione  del  negozio  so  il  prezzo  ricava- 
tone non  corrisponde  neppure  alta  metà  del  .valore  del  fondo. 
Si  disputa  pera  tré  se  i due  rescritti  suaccennati  sieno  da  li- 
mitai si  a questo  caso  speciale  od  estendersi  anche  al  compra- 
tore e alle  cose  mobili  e persino  ad  altri  contralti  onerosi  oltre 
la  compera. 

Alcuni  osservano  che  la  rescissione  di  un  contratto  per  le- 
sione troppo  grave  era  permessa  anche  prima  di  quei  due  re- 
scritti, e a ragione  permessa,  perchè  è cosa  manifestamente 
contraria  a un  bande  f idei  jndkium  il  mantenere  siffatto  nego- 
zio non  ostante  che  la  lesione  sia  eccessiva  : quia  in  bornie  fUlei 
judiciis  quod  inacqua  li  ter  factum  esse  constitene  in  inclius  re - 
formala  tur.  La  novità  della  decisione  imperiale  starebbe  unica- 
mente nell’aver  determinata  la  natura  della  lesione  enorme,  che 
cioè  s’avesse  a riguardare  per  tale  solo  nel  caso  che  non  fosse 
pagata  neppure  la  metà  del  vero  prezzo.  In  tal  modo  i due 
rescritti  non  conterrebbero  alcuna  singolarità  ; ed  anzi  sembra 
che  lo  stesso  imperatore  s’inspirasse  a un  principio  di  maggior 
portata  quando  diceva  che  era  umano,  humanum  est , il  rescin- 
dere il  negozio  per  tal  motivo.  Per  tal  modo  si  ammette  che 


(1)  L.  2.  8.  C.  de  rese.  vend.  4.  44; 
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una  rescissione  per  lesione  enorme  possa  trovare  applicazione 
in  tutti  gli  affari  bilaterali,  purché  la  natura  individuale  di  un 
dato  affare  non  la  escluda. 

Altri  invece  avverti  che  la  premessa  di  cotesti  interpreti, 
che  cioè  la  rescissione  per  lesione  enorme  fosse  nota  anche  al- 
l'antico diritto,  è assolutamente  dubbia  ed  incerta.  Anzi  i Ro- 
mani ammettevano  il  principio  : naturaliter  licere  contrahentibus 
se  circumvenire ; o con  altre  parole:  sebbene  la  morale  del  com- 
mercio esiga  fino  a un  certo  grado  una  giusta  proporzione  tra 
la  prestazione  dell’  una  parte  e quella  dell’altra,  non  v’  ha  però 
una  misura  oggettiva  e generale  che  nel  campo  del  diritto  possa 
venire  con  verità  e sicurezza  imposta  alla  Tolonlà  dei  contraenti. 
Di  qui  il  principio  riconosciuto  dai  Romani  che  la  validità  giu- 
ridica del  singolo  affare  non  possa  dipendere  dalla  giustezza  e 
qualità  di  quella  proporzione,  ma  ognuno  dei  contraenti  possa 
adoprare  contro  l’altro  le  arti  lecite  del  commercio,  e armarsi 
a vicenda,  e godere  alla  fine  i frutti  della  sua  prudenza,  o pa- 
tire i danni  della  sua  leggerezza.  Nò  questo  principio  ammette 
una  eccezione,  se  non  nel  caso  contemplato  dai  due  rescritti 
suaccennati,  i quali  contengono  perciò  un  gius  singolare,  il 
quale  è tanto  meno  suscettivo  di  estensione  perchè'  campeg- 
giano dei  molivi  per  esso  che  non  si  saprebbero  riscontrare 
in  altri  casi.  Infatti  può  accadere  e accade  più  volte  che  ta- 
luno sospinto  dal  bisogno  si  lasci  strappare  una  cosa  a vilis- 
simo prezzo  da  altra  persona,  che  conoscendone  le  circostanze, 
ne  approfitta  ; ma  non  accade  cosi  di  leggieri  che  taluno  per 
bisogno  si  trovi  in  condizione  di  comperare  a un  prezzo  esor- 
bitante. Ancora,  supponendo  che  quei  due  rescritti  contengano 
una  decisione  singolare,  si  può  spiegare  di  leggieri  ciò  che  non 
si  saprebbe  altrimenti,  il  perchè  dopo  Dioclezano  sieno  stati 
ignorati  a segno  che  Costantino  ed  altri  imperatori  (2)  stabili- 
rono anzi  il  principio  opposto,  che  cioè  non  si  possa  rescindere 
nessuna  vendita  a motivo  di  un  prezzo  vile,  se  non  nel  caso  che 
vi  si  aggiunga  il  dolo  del  compratore.  Infatti  primo  Giustiniano 
li  fece  rivivere. 

Quanto  a me  tengo  per  fermo  che  i due  rescritti  imperiali 


(2)  L.  1.  4.  7.  C.  Th.  do  contr.  emt.  3.  1. 
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vanno  limitati  al  caso  speciale  della  vendita:  soltanto  i!  vendi- 
tore può  per  lesione  enorme  domandare  la  rescissione  del  ne- 
gozio, la  quale  ha  per  effetto  che  ambe  le  parti  debbono  resti- 
tuir tutto  per  intero.  Va  però  avvertito  che  il-  reo  ha  un  sin- 
golare beneficio,  d’impedire  cotesta  rescissione  del  negozio  pa- 
gando il  giusto  prezzo,  cioè  il  vero  e pieno  valore  della  cosa  e 
non  già  tanto  che  basti  per  tor  via  la  lesione  enorme  come  tale. 
In  altri  termini  egli  è un  caso  di  una  facultas  alternativa. 


D.  Modi  di  garantire  V esecuzione  delle  convenzioni. 
a.  Osse-ni  azioni  generali. 

...  I modi  coi  quali -il  creditore  può  as  ecurarsi  l’ adempimento 
della  obbligazione  contratta  verso  di  lui  possono  essere  di  varia 
• specie.  V’ hanno  dei  modi  reali  di  asseeurazione,  coinè  l’ipoteca 
e il  pegno,  dei  quali  non  possiamo  occuparci  in  questo  luogo: 
ma  ve  n’ha  anche  di  personali,  come  l’intercessione,  il  giura- 
mento, la  caparra  e la  pena  convenzionale.  Della  intercessione 
abbiamo  fatta  parola  altrove  : qui  non  tratteremo  che  degli  altri. 


b.  In  ispece. 

aa.  Il  giuramento  promissorio. 


Cleaterdlng,  iib.  d.  Einfluss  promissorischer  Kide  auf  die  Rechtsbcstandigkeit  dcr  Ge- 
schiitte  (Ali sbeute  1,3.  1)  ed  iiber  die  Verblndlichkcit  des  Eidos  bei  ungiiltigea  Rechts- 
geschaften  fdr  dea  Erbeu  (Ib.  ».  3.  2).  Vangcrow  § 170. 

Accadde  molto  di  frequente  presso  i Romani,  e accede  an- 
che tuttogiorno  di  corroborare  una  obbligazione  con  un  giura- 
mento promissorio:  ma  questo  per  diritto  romano  non  aveva  se 
non  l’effetto  di  dare  un  impulso  morale  all’ adempimento  della 
promessa.  Invece  il  giuramento  promissorio  non  poteva  vincolare 
il  promittente  o contraente  più  di  quello  lo  era  senza  di  esso, 
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e in  specialità  un  negozio  nullo  non  acquistava  validità  per 
esso  (1).  Nondimeno  sonvi  delle  eccezioni  a questa  regola.  La 
promessa  giurata  del  liberto  di  prestare  delle  opere  al  patrono 
diventava  efficace  appunto  in  forza  del  giuramento  (2).  Oltrecciò 
un  maggiorenne  che  rompeva  una  transazione  giurata  incorreva 
nell* infamia  (3).  Ancora,  per  un  rescritto  di  Alessandro  Severo 
era  negata  la  restituzione  in  intero  al  minore  che  vi  avesse  ri- 
nunciato con  giuramento  (4). 

Questo  rescritto  però  fu  diversamente  interpretato  dai  glos- 
satori. Bulgaro  lo  volle  riferito  unicamente  ai  negozi  validi  per 
se  medesimi,  e questa  interpretazione  è certo  più  consentanea 
allo  spirito  del  gius  romano;  Martino  invece  lo  interpretò  più 
largamente  e lo  volle  applicato  p.  e.  al  caso  della  alien  izioue 
di  uri  fondo  fatta  dal  minore  senza  decreto  dell’autorità.  Fe- 
derigo f,  accettando  l’opinione  di  Martino,  sancì  con  una  sua 
legge  (5),  che  il  giuramento  di  un  minore  di  non  impugnare  una 
convenzione  dovesse  venir  osservato  sempre  impreteribilmente,  e 
anche  il  sius  canonico  ispirò  le  sue  disposizioni  agli  stessi  principii. 


bh.  La  caparra. 

Donelll,  comment.  XIII.  c.  1 § 15  seg.  filiick,  XVI  p.  91  seg.  Zumbach,  de  arrha 
contrahoutiura  Ieua  1828. 

Un  mezzo  più  importante  onde  corrobare  le  convenzioni  è 
l’arra  o caparra.  Avviene  non  di  rado  nelle  convenzioni  bilate-  - 
rali  che  uno  dei  contraenti  dia  all’altro  una  certa  somma  di 
pecunia  o altra  cosa  in  segno  che  la  convenzione  è perfetta  e 
per  assecurarne  indirettamente  l’adempimento;  e sebbene  le  no- 
stre fonti  non  ne  parlino  che  in  due  casi,  cioè  a proposito  degli 

(1)  L.  7.  § 16.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  5.  § 1.  C.  de  legib.  1.  14; 
Nov.  51  pr.  ; Nov.  88.  c.  11. 

(2)  L.  7.  pr.  § 1.  D.  de  op.  lib.  38.  1 ; L.'  ult.  pr.  D.  de  lib.  ca. 
40.  12 

(3)  r-  41.  C.  de  trans.  2.  4. 

(4)  L.  1.  C.  si  adv.  vend.  2.  28. 

(5)  Auth.  Sacramenta  puberum  ad  L.  1.  C.  cit. 
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sponsali  e della  compra-vendita,  ciò  non  toglie  clfessa  possa 
venir  applicata  anche  ad  altri  negozi.  La  caparra  medesima  può 
esser  data  prima  che  sia  conchiusa  la  convenzione  o dopo,  e 
noi  dobbiamo  considerare  l’uno  e l’altro  di  questi  casi. 

L’arra  può  esser  data  prima  che  la  convenzione  sia  conchiusa, 
arrha  paci o imperfecto  data ; e il  suo  scopo  è di  rendere  in 
certo  modo  necessaria  cotesta  conchiusione  che  per  se  stessa 
dipende  dall’ arbitrio  degli  interessati.  In  forza  di  essa  nessuna 
delle  parti  può  recedere  arbitrariamente  senza  danno:  che  se 
pure  l’una  o l’altra  si  ritirasse,  come  ne  avrebbe  il  diritto,  per- 
derebbe l’arra  quando  l’avesse  data,  o dovrebbe  dare  il  doppio 
quando  l’avesse  ricevuta.  Naturalmente  dopo  conchiusa  la  con- 
venzione la  caparra  va  sempre  restituita  (1). 

Può  accadere  peraltro  eh’  essa  venga  data  dopo  conchiusa  la 
convenzione,  arrha  pacto  perfecto  data , e presso  i Romani  lo 
era  solamente  in  segno  di  questa  conchiusione,  arrha  con  firma- 
tària. In  questo  caso  essa  vuol  essere  restituita  tanto  se  la  con- 
venzione viene  adempita,  quanto  se  viene  sciolta  senza  colpa  di 
una  dolle  parti  (2):  altrimenti  va  perduta  (3).  Oggigiorno  la 
caparra  può  anche  avere  il  carattere  di  una  pena,  e in  questa 
ipotesi  colui  che  l’ha  data  ottiene  il  diritto  di  recedere  arbitra- 
riamente dalla  convenzione  purché  si  adatti  a perderla.  Questa 
è l’arra  penitenziale;  ma  i Romani  non  la  conoscevano. 


cc.  La  clausola  penale. 

Laaterbaeh,  de  poena  conventionali  Tob.  1666.  Glttck  IV.  p.  529  seg.  Gernton,  de 
poena  conventionali  Lips.  1839  Llebe,  Pònalstipulation  nella  sua  Stipulat.  § 24.  Ilelm- 
baeh  Conveationolstr&te  (Rechtslexicon  di  ’Weiske).  Tangerow  g 614. 

i t 

Anche  la  stipulazione  di  una  pena , poma  conventionali s.  soleva 
aggiungersi  ad  altre  convenzioni  per  assecurarne  indirettamente 
la  efficacia.  Precisamente  essa  era  una  prestazione  alla  quale 
taluno  si  obbligava  al  momento  in  cui  conchiudeva  una  conveu- 

• (1)  pr.  I.  de  vend.  et  emt.;  L.  17.  C.  de  Ade  instr.  4.  21. 

(2)  L.  11.  § 6.  D.  de  A.  E.  V. 

(3)  L.  6.  pr.  D.  de  tege  commiss.  18.  3. 
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zione  pel  caso  che  la  sua  promessa  non  avesse  effetto  ; e poteva 
verificarsi  tanto  in  obbligazioni  valide  quanto  eziandio  in  obbli- 
gazioni affette  da  nullità.  Queste  però  non  dovevano  essere  nè 
impossibili  (1),  nè  illecite  (2)  : altrimenti  anche  la  clausola  pe- 
nale era  nulla.  D’  altra  parte  1’  obbligazione  principale  poteva 
avere  validità  per  se  medesima,  ma  la  clausola  contenere  qualche 
cosa  contro,  bonos  inores , e la  pena  era  vacua  di  effetto  anche 
in  questa  ipotesi  (3).. 

Intorno  alla  sua  quantità  e qualità  decide  naturalmente  la  vo- 
lontà delle  parti:  il  più  delle  volte  essa  consisterà  in  danaro, 
ma  può  consistere  anche  in  altre  cose.  Ned  è punto  necessario 
che  la  sua  entità  sia  proporzionata  all’entità  dell’oggetto  princi- 
pale (4),  purché  non  sia  stata  aggiunta  per  frodare  la  legge  (5). 

Quant’è  al  tempo  in  cui  può  dirsi  incorsa,  poena  commini - 
tur , convien  distinguere.  Se  fu  promasso  di  ommettere  qualche 
cosa,  la  pena  è incorsa  dal  momento  che  il  debitore  fa  quello 
che  giusta  la  sua  promessa  non  avrebbe  dovuto  fare.  Se  invece 
1’  obbligo  principale  consiste  in  qualche  fatto  positivo,  bisogna 
guardare  se  vi  sia  o no  apposto  un  termine.  Supponiamo  che 
sia  stato  fissato  un  termine.  La  pena  in  questa  ipotesi  è in- 
corsa fin  dal  momento  in  cui  questo  termine  è spirato  (6)  : 
altrimenti  dall’ istante  in  cui  la  prestazione  poteva  verificarsi  (7). 
Sembra  per  altro  che  alcuni  giureconsulti  cercassero  di  mitigare 
il  rigore  della  legge  esigendo  anche  la  interpellazione  ; ma  Giusti- 
niano rigettò  formalmente  siffatta  sentenza  (8).  Invece  è ammesso 
che  il  debitore  convenuto  dai  creditore  possa  liberarsi  dalla  pena 
fino  alla  contestazione  della  lite,  adempiendo  l’obbligo  principale(9). 

(1)  L.  69.  D.  de  V.  0.  45.  1.  . 

(21  Ci*.  L.  26.  35.  123.  D.  de  V.  0. 

(3)  L.  61  pr.  L.  134.  pr.  D.  de  V.  0.;  L.  2.  C.  de  inut.  stip.  8.  39. 

(4)  L.  56.  pr.  D.  de  evict.  21.  2;  cf.  L.  32.  pr.  D.  de  recept.  4.  8. 

L.  38.  § 17.  fin.  D.  de  V.  0. 

(5)  L. . 13.  § 26.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  9.  pr.  L.  44.  D.  de 
usur.  22.  1.;  L.  5.  C.  eod.  4.  32. 

(6)  L.  23  D.  de  0.  et  A.  44.  7.;  L.  12  C.  de  contr.  stip.  8.  38. 

(7)  L.  115.  § 2 D.  de  V.  0. 

(8)  L.  12.  C.  de  contr.  stip.  8.  38. 

(9)  L.  21.  § ult.  L.  22.  23.  pr.  L.  52.  D.  de  recept.  4.  8.;  L.  122. 

§ 2.  D.  de  V.  0. 


La  clausola  stessa  produce  diversi  effetti  secondo  i casi.  Può 
darsi  che  essa  non  sìa  un  semplice  accessorio  di  altra  obbliga- 
zione, p.  cs.  quando  è cosi  concepita:  Pamphilum  dari  spondes? 
si  non  dederis  centum  dari  spondes?  In  questo  caso  anche  la 
stipulazione  penale  è una  obbligazione  principale  e non  acces- 
soria di  un’altra:  la  relazione  che  corre  tra  essa  e l’altra 
obbligazione  sta  solamente  in  ciò,  che  il  non  adempimento  dì 
quest’ultima  vi  è aggiunto  come  una  condizione  per  essa.  Av- 
verandosi adunque  la  condizione,  si  potranno  domandare  cumu- 
lativamente ambe  le  prestazioni,  cioè  tanto  l’adempimento  quanto 
la  pena,  purché  ciò  risulti  da  speciali  motivi  (10)  : altrimenti 
la  prima  obbligazione  conchiusa  puramente  i\  estingue  e sottcntra 
in  sua  vece  la  obbligazione  condizionata,  sicché  da  questo  istante 
havvi  in  certo  modo  una  novazione  (11).  • 

' , Può  essere  però  che  v’abbia  veramente  solo  un’ obbligazione 
principale,'  e la  pena  non  vi  sia  aggiunta  che  come  obbligazione 
accessoria  a securtà  di  essa.  In  questa  ipotesi  le  due  obbliga- 
zioni sono  ordinariamente  alternative,  e la  scelta  ne  spelta  al 
creditore.  Tale  almeno  è la  regola  (12).  Soltanto  in  via  di  ec- 
cezione il  crei  litore  poteva  domandarle  ambedue  se  questa  ei  a la 
intenzione  delle  parti,  in  ispecie  se  la  pena  era  stata  aggiunta 
precisamente  pel  caso  di  un  ritardo  della  prestazione  dovuta  (13). 
Parimenti  poteva  darsi  in  via  di  eccezióne  che  il  creditore  non 
potesse  domandare  clic  la  pena;  e ciò  si  verificava  quando  la 
• obbligazione  principale  era  nulla,  verbigrazia  se  la  prestazione 
era  stata  promessa  a un  terzo.  Per  ultimo  la  pena  poteva  avere 
il  carattere  di  una  multa  penitenziale,  e allora  era  lecito  al  der 


10)  L,  115.  § 2.  de  V.  0. 

(11)  L.  44.  § 0.  D.  de  0.  et  A.;  cf.  L.  1.  § 8.  D.  ad  leg.  Falc. 

35.  2.;  L.  24.  D.  quando  dies  legat.  36.  2.;  v.  ancho  LAI  15.  § 2.  fin. 
D.  de  V.  0.:  L.  1.  D.  de  penu  legata  33.  9.;  L.  19.  I).  quando 
dies  legat.  ' \ 

(12)  L.  41.  42.  71.  D.  prò  socio  17.  2;  L.  28  D.  da  A.  E.  V.  19.  1 ; 
L.  4.  § 7.  D.  do  dol.  mal.  exc.  44.  4;  L.  14.  C.  de  pact.  2.  3.  — L. 
10.  § 1.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  15.  D.  de  transact.  2.  15;  L.  12.  § 2. 
D.  de  pact.  dotai.  23.  4;  L.  40.  C.  de  transact.  2.  4. 

(13)  L.  16.  D.  de  transact.  2.  15;  L.  17.  C.  eod.  ; cf.  L.  122.  §, 
ult.  D.  de  V.  0. 

Il 
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bitore  di  liberarsi  dall’adempimento  della  obbligazione  principale, 
pagando  la  pena. 

Naturalmente  il  diritto  di  esigere  la  pena  convenzionale  cessa 
dal  momento  che  la  obbligazione  principale  è validamente  estinta. 
Ma  se  un  caso  fortuito  ne  avesse  reso  impossibile  l’adempimento? 
qual  ciretto.  produrrà  questa  fortuita  impossibilità  sulla  pena 
convenzionale?  Tanto  è certo,  che  il  creditore  non  vi  avrebbe 
alcun  diritto  quando  egli  stesso  fosse  stato  cagione  di  cotale 
impossibilità  (14):  ma  anche  fuori  di  questa  ipotesi  crediamo 
che  il  debitore  (>ossa  prevalersi  della  impossibilità  fortuita  al- 
l’elTetto  di  liberarsi  dalla  pena,  purché  somministri  la  prova  che 
non  dipese  da  lui  se  la  obbligazione  principale  non  fu  punto 
eseguita:  quod  per  eum  non  stelit  quominus  solveretur  ( 15). 


2.  Dei  delitti.  \ 

Multimeli*,  cottimeli  tarius  ad  lib.  Il  et  18  Di#,  de  orimi nibus.  Amstord.  161 1.  Il cin,  das 
Crimiiinlrecht  der  Kbmer  von  Romuius  Hs  auf  Jtistimanus,  Lipsia  1811.  Duboys,  fa- 
stidirò du  droit  Climi  noi  dos  peuplos  Jancicus  1815.  Xnmpt,  das  CriiniualrecUt  der  rótti. 
- Repnblik  I.  Beri.  1865.  ; ;■> 

A.  Nozione  e specie  dei  reati. 

. » 

Mattimeli*,  de  crimin.  pralei».  p.  1.  so < Suvlgny,  do  concursu  delict  form.  Marb.  1303. 

, Hugo,  hist.  di  vi  s.  del.  pubi,  et  prifr.  Tobinga  1806.  v.  il.  Ton,  de  «lelictis  I^ovan  . 
1822.  Barelle,  de  summit*  praec.  jur.  llom.  de  dolictis  Golt.  1822  Wln**inger,  de 
delirai  culpos.  Bruisci.  1822.  stallici*,  ùb.  die  Hinthoilmi^  der  Vorbrecbou  Eidolb. 
1828.  Blrnbuiuu,  iib.  dea  Unterschied  zwischen  crirnen  u.  delictum  bei  don  Róinern 
lArcli.  dei  Crìminalr.  Vili.  p.  306  seg.  G 13  sog.  IX.  p.  339  sog.  X.  S.  II  p.  821  sog.). 
Bo*rh-K<Miipcr.  da  indole  jur.  crini,  ap.  Reni.  Leyden  1830.  Hagen,  quale  sit 
discrimen  int.  del.  pubi,  tara  ordia.  quuin  extraord.  atque  priv.  ex  principiis  iur.  Rorn. 
Golt.  1832.  Uulter,  i leseli,  des  R.  R.  Bonn  1810.  3 ed.  1860  II.  p.  430  seg.  I. urico, 
Abhandlungen  aus  dein  Gebiete  dos  geni.  d.  Stral’reelits  li.  Goti.  18  li)  p.  138-160.  PlaB- 
ncr,  quoest.  do  juro  crini.  Romanor,  praesertim  extraordin.  Marburgo  1812.  Gelb, 
Gescb.  der  rum.  Grimi ualprocossei  Lips.  1812  p.  102  seg.  Helu,  Criuiinajr.  deCRòiner 
Lips.  1811  p.  92  seg. 


(14)  L.  1.  § 3.  D.  de  eo  per  quem  factum  erit  2.  10;  L.  22  § 3, 
L.  40  D.  de  recept.  4.  8 ; L.  9.  § L D.  de  usur.  22.  I ; L.  8.  D.  de 
naut.  loenor.  22.  2;  L.  122.  § 3.  D.  de  V.  O.  45.  1. 

(15)  cf.  L.  9.  D.  de  naut.  Coen.  22.  2;  L.  1.  L.  8.  D.  ad  leg*  Falò. 
35.  2;  L.  77.  115.  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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La  parola  delitto  presa  etimologicamente  non  esprime  che 
una  colpa  di  ommissione,  perocché  derivi  da  delinquere  che  si- 
gnifica praetermittere,  quod  non  opporlet  praeteriri , hinc  deliquia 
et  delieta.  Tale  infatti  fu  la  sua  significazione  più  antica:  ma  a 
poco  a poco  questo  vocabolo  si  adoperò  ad  esprimere  tutti  i 
reati,  come  quelli  che  a ben  guardare  son  tutti  una  ommissione, 
una  deviazione  dal  prescritto  della  legge,  una  violazione  di  essa. 
Similmente  la  parola  crimine,  che  deriva  da  cernere,  e nella  sua 
significazione  etimologica  esprime  ciò  che  il  giudice  deve  inve- 
stigare e decidere,  e quindi  l’obbietto  del  processo,  fu  adoperata 
eziandio  a dinotare  l’accusa,  come  quella  che  era  necessaria  ad 
ogni  decisione;  e perchè  l’accusa  ha  per  fondamento  una  le- 
sione del  diritto,  così  non  farà  meraviglia  che  si  adoprasse  anche 
in  questa  significazione,  come  si  usavano  generalmente  i termini 
maleficium,  farina*,  flagitium,  scelti*  eco.  Per  il  che  il  crimine 
o delitto  nel  suo  significato  estrinseco  o formale  dinota  ogni  le- 
sione giuridica  che  la  legge  penale  minaccia  con  una  pena:  non- 
dimeno l’uno  e l’altro  erano  anche  termini  tecnici  ; e i crimina , 
che  ordinariamente  si  chiamavano  publica,  distinguevansi  dai 
delieta,  che  comunemente  erano  detti  privata. 

Sarebbe  però  errore  il  credere  che  il  fondamento  di  cotesta 
divisione  consistesse  nell’  indole  della  pena,  come  asseriscono  il 
Martin,  l’Abegg  ed  altri,  o nella  qualità  della  lesione  giuridica, 
come  si  pretende  dal*  Meister  ; mentre  consiste  veramente  nella 
forma  del  giudizio  (Rosshirt)  e nella  qualità  del  diritto  di  accusa 
(Renazzi,  Nani,  Rosshirt,  Heffter,  Mittermaier).  I Romani  non 
qualificano  i reati  se  non  per  il  modo  ond’erano  perseguitati  in 
giudizio,  senza  punto  badare  alla  loro  intrinseca  natura;  per  cui 
la  divisione  è affatto  processuale.  D’altra  parte  la  pena  dipen- 
deva dall’accusa  e dalla  qualità  del  giudizio,  dimanierachè  la  pena 
di  un  medesimo  maleficio  poteva  essere  diversa  secondo  l’accusa 
e il  processo. 

1.  Precisamente  chiamavansi  crimini  publici  non  già  quei  reati 
che  offendevano  i diritti  dello  Stato,  onde  a cagion  d’  esempio 
anche  l’adulterio  era  annoverato  tra  essi  ; ma  quei  reali  più  gravi 
e più  pericolosi  per  lo  Stato  che  venivano  trattati  in  un  judicium 
publicum,  cioè  in  un  giudizio  tenuto  originariamente  dal  popolo 
stesso,  e poi  dai  rappresentanti  di  questo,  ovverosia  dai  giudici 
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delle  questioni  perpetue,  e all’epoca  imperiale  dai  magistrati,  in 
base  ad  una  Lex  o ad  un  senatoconsulto  (1).  Solo  più  tardi 
furono  detti  crimini  publici  quei  misfatti  in  cui  ognuno  del  popolo 
poteva  essere  accusatore  (2);  e non  ci  stupisce  che  assumessero 
cotesta  significazione  dacché  il  diritto  generale  di  accusa,  publica 
accusario,  era  stato  uno  dei  caratteri  dei  crimini  e giudizi  pu- 
blici introdotti  mediante  una  legge  (3)  : carattere  che  durava 
tuttavia,  mentre  invece  la  importanza  dei  crimini  e giudizi  pu- 
blici nella  loro  antica  significazione  era  scomparsa.  Altri,  che 
secondo  l’Hagen,  dovrebbero  considerarsi  come  qaratteri  distin- 
tivi dei  cri  mina  publica,  non  erano  propriamente  speciali  qualità 
dei  crimini  per  se  stessi,  ma  del  processo  publico.  Segnata- 
mente:  la  cognizione  solenne,  le  formalità  dell’accusa  (p.  es.  la 
sottoscrizione)  e la  pena  publica,  che  s*  infliggeva  rigorosamente 
secondo  la  legge  senza  ammettere  mitigazione,  nell’ interesse 
dello  Stato  e non  già  in  beneficio  del  privato.  — Fu  specialmente 
negli  ultimi  tempi  della  ltepublica,  quando  la  corruzione  dei  co- 
stumi e la  decadenza  delle  antiche  istituzioni  resero  necessaria 
una  completa  riforma  del  diritto  punitivo,  che  i crimini  diven- 
tarono un  obbietto  della  particolare  attenzione  dei  reggitori 
dello  Stato.  Allora  publicaronsi  parecchie  leggi  intorno  alle  specie 
più  importanti  di  essi:. leggi  che  istituirono  dei  giudizi  perma- 
nenti per  ciascheduno,  e ne  regolarono  tanto  la  procedura  quanto 
la  misura  della  pena.  Di  tal  genere  sono  le  leggi  Cornelie  di 
Siila,  quelle  di  Pompeo  e le  leggi  Giulie  di  Cesare  e di  Otta- 
viano. 

2.  Veniamo  ai  delitti.  Questi  si  trovano  qua  e là  indicati 
anche  col  nome  di  delieta  privala  (4),  e distinguevansi  dai  cri- 
mini per  più  riguardi.  Innanzi  lutto  il  processo  contro  di  essi 
non  si  fondava  su  di  una  Lex,  ma  o nell’Editto,  il  che  accadde 
es.  col  furto,  o in  un  plebiscito,  come  la  legge  Aquilia.  Ancora,  - 
l’accusa,  salvo  nei  cosi  detti  delitti  popolari,  cioè  in  alcuni  casi 

(1)  L.  1.  I).  «le  juil.  pubi.  48.  1;  L.  1 § 1 D.  ad  le<?.  Corn.  «le  sic. 
48.  8;  L.  2 D.  de  concuss.  47.  13;  L.  3 § 3 D.  de  praevar.  47.  15. 

(2)  § 1 I.  de  pubi,  ju'lic.  4.  18. 

(3)  L.  43  § IO.  D.  de  ritu  nupt.  23.  1 ; L.  3.  § 3 D.  de  praevar. 

(4)  Tit.  D.  «le  priv.  del.  47.  1;  L.  2 § 8.  L.  3 § 8.  C.  de  vet.  iur# 
«nucl.  1.  17;  L.  li  C.  de  injur.  9.  35. 
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di  generale  interesse  (5),  non  poteva  essere  prodotta  da  ognuno 
del  popolo,  ma  solo  da  colui  che  si  trovava  immediatamente  of- 
feso, e non  mirava  che  al  risarcimento  del  datino  e a procacciare  al 
privato  una  soddisfazione  per  l’offesa  patita.  Per  ultimo,  la  sola 
autorità  competente  era  il  tribunale  ordinario  del  pretore,  il  quale 
non  infliggeva  che  pene  pecuniarie.  e non  il  popolo  o le  que- 
stioni perpetue.  Dal  detto  emerge  chiaramente  il  carattere  in- 
trinseco per  cui  i delitti  privati  andavano  distinti  dai  crimini 
publici  ; perocché  mentre  questi  importavano  generalmente  una 
certa  gravità  e un  pericolo  per  lo  Stato,  i delitti  invece  non 
erano  mai  diretti  contro  lo  Stato,  ma  o contro  il  patrimonio  o 
contro  l’onore  o contro  la  libertà  di  singole  persone. 

3.  Col  tempo  sorgeva  un  nuovo  genere  di  malefici,  conosciuti 
col  nome  di  crimina  extraordinaria , e interessa  di  sapere  qual 
fosse  la  differenza  che  li  distingueva  dai  crimini  publici.  In  ori- 
gine ed  anzi  per  tutta  l’epoca  republicana  non  v’ebbero  propria- 
mente che  crimini  publici  o legittimi.  La  cognizione  di  tutti  i 
crimini  spettò  in  origine  al  popolo  ; poi,  come  avvertii,  furono 
introdotte  delle  corti  permanenti  di  giurati  ; nè  si  decampava  da 
questo  ordine  se  non  in  casi  eccezionali,  per  riguardo  alla  di- 
sciplina militare,  o qualora  ci  fosse  pericolo  nel  ritardo,  o si 
trattasse  di  una  colpa  non  contemplata  dalla  legge.  Tutto  ciò 
peraltro  doveva  mutarsi  collo  stabilimento  della  monarchia  im- 
periale. L’ imperatore  stesso,  il  senato  e il  prefetto  della  città 
esercitavano  una  giurisdizione  penale  straordinaria  senza  essere 
legati  alle  leggi  esistenti  ; e questa  nuova  amministrazione  della 
giustizia  punitiva  soppiantò  a poco  a poco  le  questioni  perpetue, 
per  cui  l’antico  ardo  judiciorum  publicorum  venne  totalmente  a 
cessare.  Insomma  sì  il  giudice  che  il  processo  diventarono  straor- 
dinari, e con  essi  anche  le  antiche  pene  legali  vennero  mutate 
extra  ordinerà,  perché  l’ imperatore,  il  prefetto  della  città  ed  altri 
possedevano  una  maggiore  libertà  e non  erano  vincolati  alle  an- 
tiche leggi  (6).  Giova  però  avvertire  una  cosa.  Quantunque  il 
giudice,  il  processo  e la  pena  fossero  diventati  straordinari,  cio- 
nonperlanto  quei  malefici  i quali  avevano  il  loro  fondamento  in 
una  legge  antica,  o vi  erano  stati  aggiunti  poscia  da  un  senato- 

(5)  L.  1.  2.  3.  D.  de  pop.  act.  47.  23;  L.  43  § 2.  D.  de  procur.  3.  3. 

(6)  L.  1 § 3.  L.  13.  D.  de  poen.  48.  19. 
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consulto,  continuarono  a chiamarsi  crimina  pttblica  o legitima. 
Propriamente  non  furono  detti  straordinari  se  non  certi  crimini, 
e non  per  motivo  della  nuova  giurisdizione,  della  nuova  procedura  o 
della  nuova  sanzione  penale,  diverse  dall’ordine  legale  prati- 
cato. Lo  furono  allora,  ma  perchè  per  l’addietro  o non  erano  stati 
riguardati  come  reati,  p.  es.  lo  stellionatoja  prevaricazione  ecc.(7); 
o almeno  non  erano  stati  puniti  che  leggermente  come  malefici 
privati,  e adesso  invece  dovevano  considerarsi  come  crimini  e 
punirsi  con  pena  criminale,  p.  es.  le  singole  specie  della  rapina 
e del  furto,  e parecchie  del  danno  recalo  con  ingiustizia  e del- 
l’ ingiuria  : insomma,  perchè  a differenza  dei  crimini  publici  o 
legittimi,  i quali  erano  riconosciuti  come  misfatti  da  una  Lex 
jmh ci  aria  puf;  licci,  essi  invece  erano  soggetti  ad  una  investiga- 
zione e ad  una  pena  senza  che  esistesse  alcuna  legge  determi- 
nata intorno  ad  essi  (8).  Che  se  aneli’ essi  andavano  sottoposti 
ad  una  accusa  e punizione  criminale,  queste  circostanze  non  ba- 
stavano ancora  a formarne  dei  crimini  publici  (9). 


B.  Il  corpo  del  delitto. 

Questa  parola  corpo  del  delitto  fu  adoperata  forse  per  la 
prima  volta  dal  Farinaccio,  Variae  qaaestiones  et  commtines  opi- 
niones  1381,  per  indicare  le  traccic  esterne  di  un  maleficio, 
anche  quando  la  persona  del  malfattore  era  ignota.  Essa  aveva 
più  eh’  altro  un’  importanza  processuale.  Al  corpo  del  delitto 
si  contrapponeva  1’  azione  del  malfattore.  Senonchè  la  scienza 
ha  oggimai  conosciuto  il  vincolo  indissolubile  che  passa  fra  l’uno 
e l’altra,  e fatta  astrazione  dall’ origine  processuale  della  parola, 
considera  l’azione  del  malfattore  come  una  parte  del  corpo  del 
delitto. 


(7)  L.  1.  2.  3.  § 2.  D.  stellion.  47.  20;  L.  1.2.  3.  D.  de  prevar.  47.  15. 

(8) .  L.  2 § 8.  L.  3 § 8 C.  de  vet.  jur.  enucl.  1.  17_;  L.  3 D.  ad 
S.  C.  Turp.  48,  16. 

(9)  L.  2 D.  abig.  47.  14;  L.  3 D.  de  extr.  crim.  47.  11;  cf.  L.  3. 
t D.  de  priv.  del.  47.  1 ; L.  94  D.  de  furt.  47.  2. 
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Noi  pure  L’adoperiamo  per  indicare  la  somma  dei  caratteri 
o elementi  del  reato,  che  possono  essere  essenziali,  naturali  o 
accidentali.  Soltanto  i primi  appartengono  all’idea  e all’esistenza 
del  maleficio:  gli  altri  non  influiscono  che  sulla  misura  della  pena. 

Ove  si  voglia,  abbracciare  d’uno  sguardo  il  corpo  del  delitto 
è mestieri  prendere  le  mosse  da  questa  considerazione,  che  il 
maleficio  è un  fatto;  e come  fatto  suppone  : un  subietto,  da 
cui  questo  fatto  deriva;  un  obbietto,  a cui  il  fatto  si*  riferisce; 
un  mezzo,  per  cui  il  subietto  possa  operare  sull’ obbietto.  Ma 
non  basta.  Il  subietto,  F obbietto  e il  mezzo  non  costituiscono 
per  anche  il  vero  fatto  ; anzi  non  ne  sono  che  le  condizioni. 
Posto  che  queste  esistano,  la  volontà  delittuosa  del  subietto  può 
dar  di  piglio  al  mezzo  e incarnarsi  per  esso  nell’  obbietto.  Fi- 
nalmente non  occorre  sempre  che  il  fatto  provenga  da  una  per- 
sona sola  : ma  più  subietti  possono  concorrere  nel  reato,  e do- 
vremo considerare  da  ultimo  quali  principii  valessero  in  diritto 
romano  intorno  alla  partecipazione.  . 


a.  Il  subietto , Vobbietto  c i mezzi  del  reato . 

t 

aa.  Il  subietto  umano  e l*  imputabilità. 

G.  L.  Boehmer,  de  del.  extra  torritoriura  ndmissis  Goti.  1718.  Buerhleb,  de  princi- 
cipiis  jur.  civ.  pubi,  et  gent.  circa  comprehens.  puuiiion.  vel  romiss.  peregrinorum  Gott. 
'.800.  Abcgg,  ìib.  die  Bestrafung  der  im  Auslande  beganganon  Verbrcohon  Landshut 
1819.  WenH,  de  dolictis  a civibus  extra  civitatem  suam  comtnissis  Grouing  1824.  Ilo* 
man,  de  delictis  peregrinor.  Grohing.  1823.  fiilegenbeck,  quid  jure  crimin.  praeoipuo 
do  ptin.  tact.  leg.  civit.  vetit.  extra  territorium  admiss.  Lugd.  1827.  doeinan,  do  de- 
lictis extra  civit.  fin.  admiss.  Ainsterd.  1829  A«ch  v.  Wyck,  de  del.  extra  territ. 
adnuss.  Traiect.  1839.  C.  Nell,  dio  Rccuperatio  dor  Rómer  Brunsw.  1837  p.  145 seg. 
— Calarlo,  observat.  et  emendai.  XV.  35  Curtlue,  de  Senato  p.  27  seg.  Otto,  praef. 
mi  Thesaur.  IV.  p.  8.  A'oodt,  de  jure  suinmi  imp.  in  opp.  I.  p.  117  seg.  Waetaen- 
dorff,  do  principe  legi bus  soluto  nella  Triade  diss.  1.  Gothofrcduft,  Ulpiau.  in  opp. 
min.  ed.  Trotz  p.  317  seg.  Melater,  do  jure  quod  in  dolict.  person  ìllustr.  obtinet. 
Gott.  17 18.  Ayranlt,  ordres  et  formalitós  des  Romains  p.  136. — Gnndllng,  de  univers. 
delinquente  Ala  1730.  Votmacr,  spec.  exhib.  doctrin.  de  imputai,  ad  delieta  uuiver- 
sitatis  applicai.  Leydeu  1775.  Sflalblanc,  obss.  quaedam  ad  delieta  uuiversit.  Erlang. 
1792,  e nei  suoi  opusc.  jur.  cciin.  Erlang.  1793.  Ilauhold.  do  fiuibus  iuter  jus  singu- 
lomm  et  uuiversitatis  rogundis  Lips.  1804  o nei  suoi  opusc.  Lips.  1802  II.  p.  604  seg. 
Zacbarlae,  liber  quaestiou.  Viteb.  1805  qu.  10,  p.  88  seg.  Sintonia,  de  dolict.  et 
poen.  univers.  Servest.  1825.  filavlgny,  System  des  heutig.  rom.  Rechts  II.  p.  310-323. 
Rein,  p.  168  seg. 
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Tonnine!*,  spec.  oxib.  doctrinam  de  imput.  ad  dolicta  univers.  applie.  Lugd.  1775  e nei 
collect.  di  Martin  I.  Rosahlrt,  Entwickel.  p.  1*9-202.  Wlcherllch,  do  causis  quao 
tollunt  iraputatioccm  L«yden  1828.  Loden.  Abhandl.  II.  73-91.  202  seg.  535  seg.  Feu- 
erbach, Lehrb.  ed.  di  Mittermaier  p.  115147.  Rein,  C.  R.  der  Ròmer  205  seg. 
Berner,  Impntationslehre.  KoaUIn,  System  I.  128  seg.  Geli»,  Lehrb.  II.  — llom* 
mcl,  de  temperandis  poenis  ob  imbecillitatein  iutellectus  Lips.  1755  e nei  collect.  di 
Martin  I 139-179.  Mochl.  de  min.  aetate  in  crini,  puniend.  Eidelb.  1831.  Engelkena, 
de  imput  ad  poenam  propter  aetatis  defect-  Groning.  1834.  v.  Ellerneet,  de  minore 
aetate  noxiam  et  poenam  vel  toll.vel  min.  Traiect.  1839  p.  37-35.  — Mattbneufl,  de  crim. 
p.  23-2L  llelnroth,  Lehrb.  der  Stòrungen  des  Seelonbeus  Lips.  ISIS.  BiUternialer, 
de  alienat.  mentis  Eidelb.  1825.  Il  niedes.  de  trine,  imputat.  alienat.  mentis  Eidelb. 
1838  — WBchter,  Lehrb.  I 221  seg.  Rosfthlrt,  Kn.wickel.  70-7(5.  Elvers,  prakt. 
Arbeiten  I.  Koistlln.  Mord  u.  Todtschlag  I.  161-191. 

1.  Un  malefìcio  non  poteva  perpetrarsi  che  da  un  subietto 
umano  : ma  d’altronde  non  importava  punto  che  il  malfattore 
fosse  libero  o schiavo.  Anche  gli  schiavi  erano  soggetti  alla  legge 
penale  dei  Romani  (1);  ed  anzi  nella  più  parte  dei  casi  erano  col- 
piti da  pene  più  rigorose.  Parimenti  i peregrini,  rei  di  qualche 
maleficio,  erano  rigorosamente  puniti;  ma  contro  essi  si  proce- 
deva per  cosi  dire  extra  ordinem  si  in  Roma  e si  nelle  provincie, 
mentre  i soli  cittadini  romani  andavano  soggetti  alle  leges  judt - 
ciorum  publicorum  (2).  Un  ambasciatore  di  Stato  estero  poteva 
bensi  essere  subietto  di  malefici;  ma  la  sua  persona  era  sacra 
e inviolabile  quand’anche  avesse  commesso  un  reato.  Lo  Stato 
offeso  non  poteva  nè  vendicarsi  da  se,  nè  citare  quell’ambascia- 
tore davanti  i tribunali  : ma  si  limitava  a domandare  soddisfa- 
zione allo  Stato  che  lo  aveva  inviato  (3).  Per  tal  modo  un  am- 
basciatore non  poteva  essere  punito  che  nella  sua  patria,  e non 
secondo  i diritti  dello  Stillo  dove  aveva  commesso  il  maleficio. 
Uhe  se  occorrono  degli  esempi  contrari,  e’  non  sono  che  ecce- 
zioni alla  regola,  suggerite  parte  dalla  esasperazione  dell’ offeso 
e parte  dalle  intemperanze  della  guerra  (4). 

In  quella  vece  l’ imperatore  non  era  punto  subietto  di  delitti, 


(1;  L.  5 D.  de  accus.  48.  2;  L.  12  § 4 D.  eod.  ; L.  2 D.  de  cust. 
reor.  48.  3. 

(2)  L.  1.  § 4 D.  de  off.  praef.  urb.  1.  12;  Polyb.  VI.  13;  Liv.  XXXIX. 
41.  XL  37;  Cic.  Brut.  22.  Verr.  I.  27  seg.  II.  28—47;  Dio  Cass.  LI!.  43. 
LVII.  17;  Tac.  Ann.  II.  42.  64.  VI.  20. 

(3)  Liv.  II.  4;  Dionys.  VI.  16;  Dio  Cass.  fragm.  158;  Liv.  VI.  1; 
Dio  Cass.  fragm.  141;  Plut.  Numa  12  ecc. 

(4)  Liv.  XXV.  7;  Tao.  Hist.  HI.  80.  81. 
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o in  altri  termini,  non  v’  avea  logge  penale  che  lo  vincolasse  ; 
onde  Ulpiano  ebbe  a dire  : Princeps  legibus  solutus  est  (5),  mentre 
pur  era  soggetto  alle  leggi  civili  al  pari  di  qualunque  privato. 

Parimenti  era  impossibile  che  una  persona  giuridica  com- 
mettesse un  reato.  Lo  Stato,  il  comune,  le  corporazioni,  le  fon- 
dazioni ecc.,  non  sono  certamente  cose  aeree  ; ma  la  persona- 
lità che  è ascritta  ad  esse  è e resta  una  mera  finzione,  perchè 
la  vera  personalità  non  vive  che  nell’uomo.  Il  maleficio  di  una 
persona  giuridica  è veramente  un  malefìcio  di  quelle  persone  che 
hanno  agito  per  essa  ; oltrecchò  la  volontà  fittizia  di  una  per- 
sona giuridica  non  sarebbe  capace  di  sentire  la  sanzione  penale. 
Se  i membri  o rappresentanti  di  essa  hanno  deliberalo  di  com- 
mettere un  maleficio,  questa  deliberazione  non  può  stare  a ca- 
rico se  non  di  quelli  che  vi  hanno  veramente  aderito;  e lo  stesso 
vale  della  esecuzione.  La  persona  giuridica  come  tale  è affatto 
estranea  alla  periferia  del  diritto  punitivo;  e mentre  può  bensì 
essere  offesa  perchè  possiede  delle  sostanze,  non  potrà  mai  com- 
mettere un  reato  (6). 

IL  Del  resto  anche  il  subietto  umano  perchè  possa  riguar- 
darsi come  vero  subietto  di  delitti  vuol  essere  capace  d’imputa- 
zione, e a tal  uopo  è necessario  che  abbia  la  coscienza  idi  se 
medesimo,  la  coscienza  del  mortdo  esteriore  e la  coscienza  del 
dovere. 

La  imputabilità  non  nasce  coll’uomo.  Egli  non  vi  arriva  che 
lentamente,  di  mano  in  mano  che  si  sviluppa.  Nel  primo  periodo 
della  sua  vita  egli  non  è conscio  nè  di  stesso  nè  del  mondo  este- 
riore ; e quand’anche  comprenda  questo  mondo  in  certi  suoi  fe- 
nomeni, non  è però  da  tanto  per  abbracciarne  il  nesso  causale,  ' 
e non  può  quindi  prevedere  gli  effetti  delle  sue  azioni.  Solo  più 
tardi  egli  arriva  a quella  maturità  morale  che  pur  conviene 
supporre  perchè  possa  dirsi  responsabile  di  un  maleficio. 

Perciò,  come  per  gli  affari  civili,  cosi  e per  la  responsabilità 
penale  le  leggi  romane  divisero  l’età  in  periodi.  Durante  quello 
dell’  infanzia,  che  si  chiude  coi  sette  anni,  non  è ammessa  alcuna 
responsabilità  dinanzi  alla  legge  dello  Stato  (7).  Il  fanciullo  in 

(5)  L.  31  D.  de  leg.  1.  3;  cf.  L.  3 C.  de  test.  6.  23. 

(G)  L.  15  § 1 L>.  de  dolo  4,  3;  Nov.  Maior.  tit.  7. 

(7)  L.  5 § 2.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2;  L.  12  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic. 
48.  8;  L.  23  D.  de  furt.  47.  2. 
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quella  età  non  può  agire  con  discernimento  : non  può  avere  nè 
una  giusta  idea  del  diritto,  nè  una  volontà  criminosa,  ed  è quindi 
rimesso  alla  correzione  domestica.  Infantm  innocenza  constiti  tue - 
tur . La  responsabilità  dinanzi  alla  legge  penale  comincia  propria- 
mente colla  impubertà;  ma,  affrettiamoci  di  aggiungere,  purché 

i 

T impubere  sia  capace  di  dolo , circostanza  che  vuol  essere  in- 
vestigata secondo  la  qualità  dei  singoli  malefici,  e spetta  al  giu- 
dice il  deciderne  (8).  Diversamente  i minori  sono  responsabili 
di  ogni  sorta  di  reati,  e solo  per  ispeciali  circostanze  può  tal- 
volta il  riguardo  della  età,  miseratio  actatis,  indurre  il  giudice 
a mitigare  La  pena  (9),  trattandosi  di  delitti  colposi  (10).  Final- 
mente la  vecchiaia  non  bastava  da  sola  a togliere  o diminuire 
la  responsabilità:  ma  pel  senatoconsulto  Silaniano  era  nondimeno 
ammessa  una  eccezione  (11). 

Del  resto  l’uomo  che  raggiunse  l’età  del  pieno  e libero  ar- 
bitrio può  nondimeno  grazie  a certe  cause  sopravvenienti  es- 
sere impedito  o turbato  nell’esercizio  delle  facoltà  mentali  si  da 
parere  o inetto  del  tutto,  o assai  tardo,  o poco  idoneo  all’  in- 
tendere al  volere  e adoperare  umano.  Questa  condizione,  indi- 
cata generalmente  col  nome  di  furore,  toglieva  affatto  la  impu- 
tabilità (12),  salvo  nei  lucidi  intervalli  (13).  Infatti  qual  colpa 
poteva  esservi  in  lui  se  non  era*  sano  di  mente  (li)?  e non  era 
egli  abbastanza  punito  grazie  al  suo  stesso  furore,  e non  lo  scu- 
sava la  infelicità  del  suo  fato  (lo)? 


(8)  L.  108  D.  de  R.  I.  50.  17;  L.  7 C.  de  poeo.  19.  47.— L.  23 D. 

de  furt.  47.  2;  L.  2 § 19  D.  vi  boa.  rapt.  47.  8;  L.  3 § 1.  0.  de  iry. 

47.  10;  L.  Ili  D.  de  R.  I.  50.  17  eco. 

(9)  L.  37  § 1.  D.  de  minor.  4.  4;  L.  9 § 2 D.  eod.;  L.  13.  33.  38. 

D.  ad  leg.  Jul.  adult.  48.  5;  L.  1.  C.  si  adv.  delict.  2.35. 

(10)  L.  9 § 5.  D.  de  min.;  L.  I C.  si  adv.  delict. 

(11)  L.  3 § 7 D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 

(12)  L.  12  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  9 § 2 D.  ad  leg.  Pomp. 

de  parric.  48.  9;  L.  7 § 3 D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4 ; L.  3 § 1 D.  de 

iry.  47.  10;  L.  3.  § 11  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 

(13)  L.  14.  D.  de  off.  praes.  1.  18;  L.  6 C.  de  cur.  fur.  5.  70;  L.  9 

C.  qui  test.  6.  22;  L.  2 C.  de  contr.  emt.  4.  38. 

(14)  L.  5 § 2 D.  ad  leg.  Aquil. 

(15) .  L.  12  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.;  L.  9 § 2 D ad  leg.  Pomp. 

de  par.;  L.  14  D.  de  off.  praes. 
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Poteva  però  darsi  che  un  forte  turbamento  dei  sensi,  come 
l’ira,  l’amore  o l’ubbriachezza  (16),  privasse  parzialmente  e mo- 
mentaneamente alcuno  dell’uso  della  ragione.  Quest’  uomo,  il 
quale  non  ha  una  chiara  idea  delle  proprie  azioni,  sarà  egli  affatto 
immune  da  imputabilità  penale  al  pari  del  furioso,  che  n’è  as- 
solutamente inconscio,  o la  perturbazione  dell’animo  gli  varrà 
almeno  come  una  circostanza  mitigante?  Tutti  sappiamo,  come 
nell’antica  Roma  il  marito  che  trascinato  da  un  impeto  irresi- 
stibile avesse  uccisa  la  moglie  colta  in  adulterio,  fosse  immune 
da  pena  : ma  questo  non  era  che  un  caso  eccezionale,  e anche 
esso  fu  tolto  poi  dalla  Lrx  Julia.  (ìcneralmerite  la  perturbazione 
dell’animo  non  escludeva  punto  la  responsabilità  : anzi  non  si 
faceva  alcuna  differenza  tra  essa  e la  deliberata  intenzione  di 
commettere  il  male,  cioè  il  dolo;  nè  poteva  farsi,  perchè  i 
giudici  delle  questioni  perpetue  non  avevano  altra  alternativa 
fuor  questa  del  dolo  e del  caso  (17).  Tutto  ciò  peraltro  doveva 
mutarsi.  Introdotta  la  teoria  della  colpa,  era  naturale  che  le 
azioni  commesse  nell’  impeto  dell’animo  fossero  presto  o tardi 
ascritte  non  più  al  dolo  ma  ad  essa,  e quindi  assoggettate  a un 
trattamento  più  mite.  Che  se  il  nuovo  principio  non  potè  farsi 
strada  nei  vecchi  giudizi,  lo  troviamo  invece  nella  pratica  più 
libera  delle  cognizioni  straordinarie,  dalle  quali  passò  nel  diritto 
positivo  raccomandato  a più  riprese  dagli  imperatori  (18). 


bb.  Uobbìet‘o. 

Oravere,  an  iniuria  volenti  facta  poonis  sit  cocrcenda  Groning.  1825.  Ilepp,  db.  don 
Recht-saatz  volenti  non  fitinjnria  (N.  Ardi.  C.  R.  XI  p.  65-100.  239-294.)  Liiden,  Ab- 
handl.  II.  p.  412-467.  Koatlln,  System  p.  104  seg.  — Abegg,  Untersuchungen  aus 
dein  Gobiete  der  Strafroohtswisscnschaft  Brasi.  1830  p.  136-208.  — Puttmann,  de  ino- 
deratione  incolparne  tutelae  ad  orat.  Cic.  prò  Milone  (Opusc.  iur.  crini,  p.  113-152).  V. 
«I.  JHaeaen,  de  iusta  sui  defensione  cura  caede  agross.  Ultrai.  1807.  Bang,  do  mo- 


(16)  Cic.  de  inv.  2.  5. 

(17)  Cic.  orat.  part.  12. 

(18)  L.  16  § 8.  D.  de  poen.  48.  19;  L.  1 § 3.  5 D.  ad  leg.  Corn. 
de  sic.  ; L.  38  § 8 D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5;  L.  4 C.  eod.  9.  9. 
— L.  6 § 7.  D.  de  re  railit.  49.  16;  L.  12  pr.  D.  de  cust.  reor.  48. 
3;  L.  1 C.  si  quis  imperat.  9.  7. 
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dominine  inculpat&e  tutelae  Havn.  1819.  §me(,  de  tegit.  .sui  defeusioue  Lovan.  1$24. 

Wiichter,  Lehrb.  I.  p.  83-92.  Hosahlrt.  Eutwiekel.  p.  201  seg  Abegg.  Uutersu- 

chungou  p.  107-121.  180-186.  Ludeq,  Abhandl.  II.  p.  -175-499  Bcrncr  do  iiupunitato 

propter  suinmam  necessitatela  proposita.  Beri.  1861.  — Reln,  p 136-150. 

L’obbietto  vuol  essere  innanzi  tutto  fisicamente  adatto  pel 
maleficio  che  si  vuol  commettere.  Se  assolutamente  noi  fosse,  non 
vi  sarebbe  neppur  maleficio  ; e se  taluno,  ignorando  questa  sua 
assoluta  inettitudine,  si  facesse  ad  eseguire  la  sua  prava  inten- 
zione su  di  esso,  vi  sarebbe  un  delitto  putativo,  che  per  diritto 
romano  non  poteva  venir  punito. 

Ancora,  era  necessario  il  carattere  giuridico  dell’  obbietto. 
Gli  obbietti  impersonali  erano  per  se  stessi  privi  di  diritto  ; e 
quindi  il  subietto  personale  poteva  prenderne  possesso  e usarli 
e persino  distruggerli.  Perchè  un  atto  commesso  da  un  indivi- 
duo imputabile  contro  un  obbietto  impersonale  si  potesse  ri- 
sguardare  come  un  delitto,  non  bastava  che  questo  obbietto 
fosse  adatto  fisicamente,  ma  doveva  eziandio  avere  un  carattere 
giuridico,  ovverosia  aver  assunta  una  importanza  personale  de- 
rivatagli da  una  vera  persona.  Questa  metamorfosi  etica  dell’  ob- 
bietto si  verifica,  come  avverte  il  Berner  (1),  in  quanto  vi  pe- 
netri una  volontà,  sia  di  un  singolo  individuo  o dello  Stato, 
che  sola  può  imprimere  ad  esso  il  marchio  del  diritto.  La  vo- 
lontà, il  diritto,  è il  vero  obbietto  del  maleficio;  e precisamente: 
sì  il  diritto  generale,  perchè  il  reato  offende  innanzi  tutto  il 
diritto  come  diritto,  offende  la  volontà  generale  espressa  nella 
legge  ; e si  il  diritto  speciale,  perchè  il  diritto  non  è mai  col- 
pito immediatamente  che  dentro  certi  limiti  della  quantità  e 
qualità.  Insomma  un  fatto  che  non  fosse  contrario  al  diritto 
non  sarebbe  maleficio  ; onde  Gaio  ebbe  a dire  : nuìlus  videtur 
dolo  faccre  qui  suo  jure  utitur  (2),  e Paolo:  nano  damnum  fecit 
nisi  qui  id  facit  quod  falere  jus  non  fiabe t (3). 

Che  se  un  obbietto  non  diventa  obbietto  di  maleficio,  che 
in  quanto  riceva  un  carattere  giuridico,  cioè  in  quanto  la  vo- 
lontà vi  ponga  sua  stanza,  quinci  ne  segue  che  dal  momento 
in  cui  il  diritto  e la  volontà  vengono  nuovamente  tolti  all*  ob- 

(1)  Berner,  Lehrb.  des  deutschen  Strafr.  3 ed.  Lips.  1866. 

(2)  L.  55  D.  de  R.  I.  50.  17. 

(3)  L.  151  D.  eod. 


— 
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bietto,  la  lesione  di  esso  non  è più  un  maleficio.  E come  il 
diritto  può  venir  fondato  o per  la  volontà  di  un  singolo  indivi- 
duo o per  quella  dello  Stato  ; non  altrimenti  e’  può  venir  tolto 
per  la  volontà  dell’ uno  o dell’altro.  Oltrecciò  è possibile  che 
cessi,  ma  solo  relativamente,  grazie  alla  necessaria  difesa  o ad 
una  forza  maggiore.  Noi  consideriamo  più  particolarmente  que- 
sti vari  modi  onde  il  diritto  può  esser  tolto. 

1.  E anzitutto  la  rinuncia.  Un  atto,  il  quale  per  se  medesimo 
è contrario  al  diritto  perde  questo  suo  carattere  dal  momento 
che  la  parte  lesa  vi  ha  rinunciato  ; il  qual  principio  può  espri- 
mersi brevemente  cosi  : volenti  non  fit  injuria  (4)  : ma  giova 
avvertire  che  siffatto  principio  non  ebbe  generale  validità  presso 
i Romani.  Anzi  eglino  non  conoscevano  punto  una  regola  che 
ne  stabilisse  il  limite,  e dovevano  in  ogni  singolo  caso  ricorrere 
alla  legge  per  vedere  se  il  consenso  dell’offeso  avesse  o no  in- 
fluenza. Tanto  possiamo  dire  generalmente,  che  il  consenso  della 
parte  non  influiva  punto  su  quei  reati  che  lo  Stato  aveva  as- 
solutamente proibito  e dichiarato  punibili  con  una  Lex,  perchè 
la  legge  dello  Stalo  doveva  essere  superiore  alla  volontà  dei 
singoli  cittadini  (3).  Per  tal  modo  l’appiccato  incendio,  V usura, 
l’adulterio,  la  bigamia  (6),  eccezionalmente  anche  qualche  caso 
dell’  ingiuria,  erano  sempre  colpiti  da  pena  non  ostante  il  con- 
senso della  parte  offesa.  Anche  il  padre  che  avesse  mutilato  il 
figliuolo  nello  scopo  di  renderlo  inabile  alla  milizia,  incorreva 
nella  sanzione  penale  senza  riguardo  al  consenso  del  figlio  mu- 
tilato (7)  ; nè  altrimenti  l’evirazione  e il  procuralo  aborto  erano 
sempre  soggetti  a pena,  sia  che  la  parte  vi  avesse  o no  accon- 
sentito (8).  D’altronde  v’aveano  pur  sempre  dei  malefici  nei  quali 
il  consenso  era  di  grandissima  importanza.  Tali  erano  sopratutto 
quelli  che  non  venivano  puniti  se  non  dietro  domanda  deiroffeso 
stesso,  come  il  furto  e l’ingiuria;  ma  si  potrebbero  notare  anche 


(4)  L.  1 § 5.  D.  de  injur.  47.  10;  L.  145  D.  eod.;  L.  203  D.  de  R. 
I.  50.  17. 

(5)  L.  6 C.  de  pact.  2.  3;  L.  38  D.  eod.  2.  14. 

(6)  L.  2 § 4.  5.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(7)  L.  4 § 12.  L.  6 § 7.  D.  de  mil.  49.  16. 

(8)  L.  4 § 2.  L.  8.  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  39.  L.  38 
§ 5.  D.  de  poen.  48.  19. 


174 

alcuni  crimini  publici,  come  lo  stupro,  il  ratto  e il  plagio,  che 
non  erano  assolutamente  possibili  quando  il  paziente  vi  accon- 
sentiva. 

2.  Poteva  anche  darsi  che  la  legge  stessa  o lo  Stato  aves- 
sero privato  il  paziente  dei  suoi  diritti  d’uomo  o di  cittadino, 
per  motivi  politici  o religiosi  ; e la  lesione  in  questa  ipotesi  non 
solo  non  era  riguardata  come  reato,  ma  pareva  anzi  opera  me- 
ritoria il  liberare  la  patria  da  quest'uomo.  Tale  era  l’uomo  sacer , 
l’uomo  il  cui  capo  era  sacrato  agli  Dei,  che  poteva  essere  ucciso 
impunemente  da  chichessia  : che  se  la  pena  della  sacrario  capitis 
cessò  col  tempo  colla  cessazione  del  principio  teocratico  del  di- 
ritto punitivo,  continuò  cionondimeno  il  diritto  del  cittadino  ro- 
mano di  togliere  la  vita,  come  ad  uomo  sacro,  a colui  che  ago- 
gnava l’ impero  o altrimenti  poteva  riuscire  pericoloso  per  la 
patria  (9).  Parimenti  l’uomo  che  era  stato  colpito  dalla  interdi- 
zione dell’acqua  e del  fuoco  era  privo  di  diritti  e ognuno  poteva 
ucciderlo  impunemente  (10):  senonchè  questa  pena  assunse  sem- 
pre più-  il  carattere  di  un  bando;  e sebbene  l’antica  legge  non 
sia  stata  punto  abolita,  nondimeno  è presumibile  che  verso  la 
line  della  Ilepublica  nessuno  pensasse  più  a togliere  la  vita  a un 
interdetto.  Ancora,  i transfuga e e dcsertores  vennero  considerati 
come  nemici  dello  Stato  e potevano  uccidersi  da  chiunque  (11); 
non  altrimenti  dei  proscriptì , i quali  si  annoveravano  pure  tra  i 
nemici  dello  Stato  ed  erano  eslege,  di  maniera  che  nessuno  po- 
teva ricettarli  presso  di  se  (12),  e i loro  uccisori  ottenevano 
persino  delle  ricompense  (13). 

3.  In  line  una  lesione  giuridica  può  essere  cagionata  anche 
dalla  necessaria  difesa  o da  forza  maggiore,  e nell’un  caso  e nel- 
l’altro perde  quel  carattere  criminoso  che  avrebbe  senza  il  con- 
corso di  queste  circostanze.  La  necessaria  difesa,  conosciuta  sotto 
il  nome  di  incuì patae  tutelae  moderano,  era  ammessa  lino  da  an- 

(9)  Liv.  4,  12  seg.  ; Cic.  prò  Mil.  3;  Phil.  2,  9.  il  seg;  prò  Mil. 
37.  38;  Quinct.  5,  14.  22;  App.  b.  c.  3,  34. 

(10)  Dio  Cassius  38,  17;  Quinct.  deci.  351. 

(11)  L.  3 § 6.  D.  ad  leg.  Coro,  de  sic.  48.  8;  L.  1.  2.  C.  quando 
liceat  3.  27. 

(12)  Cic.  Verr.  1.  47;  Plut.  Sulla  31. 

(13)  Plut.  loc.  cit.  ; App.  b.  c.  1.  95. 
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tichissimi  tempi  nel  caso  in  cui  l’offeso  non  potesse  ricorrere  ef- 
ficacemente al  braccio  della  giustizia  o mantenere  in  altro  modo 
il  suo  diritto.  Essa  per  altro  supponeva  più  cose.  E anzitutto 
che  si  trattasse  di  una  vera  violenza  (14),  e di  una  violenza  pre- 
sente (lo)  e ingiusta.  Ancora,  l’impiego  del  mezzo  adoperato 
contro  l’aggressore  doveva  essere  tale  e tanto  quale  e quanto 
fosse  necessario  per  respingere  l’ingiusto  attacco  (16)  : ma  d’altra 
parte  era  lecito  uccidere  un  assassino  o grassatore  a motivo 
della  gravità  del  pericolo  a cui  era  esposta  la  vita  (17),  e il  ladro 
che  si  difendeva  colle  armi  (18).  Osservo  però  che  la  necessaria 
difesa  non  era  punto  limitata  al  corpo  e alla  vita  (19).  Essa  si 
estendeva  eziandio  alla  salute  e all’onestà  (20),  e alle  sostanze (21), 
insomma  a tutti  gli  oggetti  di  diritto  suscettibili  ili  materiale 
difesa:  a quelli  cioè  che  ammettono  l’uso  istantaneo  della  forza 
contro  la  forza  ; e non  solo  quando  si  trattava  di  respingere 
f ingiusto  attacco  da  sò,  perchè  era  ammessa  anche  in  difesa  di 
terze  persone,  purché  il  difensore  fosse  legato  verso  esse  dal 
vincolo  della  pietà  od  obbedienza (22).  — Parimenti,  trattandosi  di 
una  forza  maggiore,  magna  vi  cogente , l’uomo  che  ledeva  gli 
altrui  diritti  non  era  reo,  purché  non  avesse  altra  via  per  man- 
tenersi in  possesso  dei  propri  : onde  p.  es.  in  caso  di  burrasca 
potevano  gettarsi  sopra  bordo  le  altrui  merci  per  salvare  la  nave 
dal  naufragio  (23),  o tagliare  la  gomena  dell’àncora  di  un’altra 
nave  sì  nullo  alio  modo  ( mutue ) explicare  se  potuissent  (24),  e 

(14)  L.  7 D.  ad  le#?.  lui.  vi  priv.  48.  7;  L.  45  § 4.  D.  ad  leg.  Aquil. 
9.  2;  L.  1.  C.  quando  liceat  3.  27. 

(15)  L.  3 § 9 D.  de  vi  43.  18;  L.  5 pr.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  1 
C.  quando  liceat  3.  27. 

(16)  L.  9 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  5 pr.  D.  ad  leg.  Aquil. 
9.  2;  Paul.  Coll.  V.  23,  9.  VII.  2;  Ulp.  Coll.  VII.  3. 

(17)  L.  2.  3.  4.  C.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  9.  16;  L.  4 pr.  D.  ad  leg. 
Aquil.  9.  2. 

(18)  L.  4 3 l D.  ad  leg.  Aq.  9.  2. 

(19)  L.  2.  3.  4.  C.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  9.  16;  L.  9 D.  eod.  48.  8; 
L.  4 pr.  L.  5 pr.  D.  ad.  leg.  Aq.  9.  2. 

(20)  L.  1 D.  de  i.  et  i.  1.  1 ; L.  1 § 4 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8. 

(21)  L.  9 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.;  L.  4 § 1.  D.  ad  leg.  Aq.  9 2. 

(22)  L.  1 § 4 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.;  Cic.  de  inv.  2,  22. 

(23)  L.  14  pr.  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 

(24)  L.  29  § 3 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2. 
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nel  caso  di  un  incendio  poteva  abbattersi  la  casa  del  vicino  per 
isolare  il  fuoco  e salvare  la  propria  (2,7). 

In  tutti  questi  casi  l’obbieUo  non  può  essere  riguardato 
come  elemento  di  reato,  perchè  la  parte  lesa  ha  perduto  il  suo 
diritto. 


cc.  I mezzi. 

Il  subictto  non  può  operare  sull’obbietto  che  con  un  mezzo: 
anche  questo  è un  carattere  essenziale  del  maleficio;  e per  mezzo 
intendiamo  pure  un  obbietto,  ma  un  tale  obbietto  che  sta  già 
dalla  parte  del  subietto  agente,  ed  è formato  secondo  gli  inten- 
dimenti di  lui,  e da  lui  dev’  essere  adoperato  contro  un  altro 
obbietto. 

La  volontà,  osserva  il  Berner,  è qualche  cosa  di  soprasen- 
sivo.  Ove  pur  voglia  attuarsi  nel  mondo  ilei  sensi,  deve  esistere 
un  ponte  che  renda  possibile  il  passaggio  da  un  mondo  all’altro  : 
la  volontà  deve  avere  uno  stromento  originario;  o tale  è il  corpo 
umano,  il  quale  ci  si  presenta  come  un  complesso  di  mezzi  ob- 
bedienti per  la  massima  parte  alla  volontà.  E quando  V uomo 
ha  preso  possesso  del  corpo,  come  del  primo  organo  innato 
della  volontà,  e lo  ha  costretto  all’obbedienza,  egli  procede  a 
procacciarsi  degli  stromenti  che  giaciono  fuori  di  lui.  Egli  pe- 
netra nel  mondo  esteriore,  si  assoggetta  gli  oggetti,  vi  depone 
i suoi  intendimenti  e ne  fa  con  ciò  altrettanti  organi  della  sua 
volontà. 

La  conoscenza  dei  mezzi  che  si  adoprano  è importante  per 
più  riguardi.  Prima  di  tutto,  per  la  prova  del  maleficio;  perchè 
ne!  mezzo  prescelto  sta  già  tracciato  l’ intendimento  del  subietto. 
Ollrecciò,  per  la  misura  della  punibilità  deH’autore  ; perchè  la 
scelta  di  uno  stromento  più  efficace  e pericoloso  palesa  eziandio 
una  maggiore  risolutezza  o un  grado  più  pericoloso  nella  volontà. 
Finalmente,  pel  corpo  del  delitto  ; e a tal  riguardo  si  distin- 


ti) L.  3 § 7 D.  de  ine.  47.  9;  L.  49  § 1.  D.  ad  leg.  Àq.;  L-.  7. 
§ 4 D.  quod  vi  aut  clam  43.  24. 
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guono  i mezzi  adatti  dagli  inadatti,  che  alla  lor  volta  possono 
essere  inadatti  in  modo  assoluto  o solo  in  concrelo. 


b.  L’azione  criminosa. 
aa.  L’azione  e V imputazione . 

Bcrner.  Granellimeli  dor  criminal.  Imputationslehre.  Ilari.  1S 13  Borner  Willensfreiheit 
Zurechnung  n.  Strafa  Freib.  1S57.  — Matthacu.i,  do  crimin.  proleg.  c.  4,  p.  13  sag. 
YFInckler . de  crimine  omissioni,  I,ips.  1776.  iipangcrbcrg.  iib.  Unterlassungsver- 
brechen  n.  deron  Strafbarkeit  (Arch.  des  C.  1{.  l\r,  p.  527-555).  Iiiidcn  Abhandl.  II, 
p.  219-259.  Rein,  Criminalrecht  dcr  Rómorp.  122  seg.  Koatlln,  System  p.  211  seg.  — 
DonelluM,  comm.  de  i.  c.  I.  17-23.  Rosahlrt.  nell’Arch  . d C R.  IX,  491-523.  Blrn- 
bnunt  parimenti  nell’Arch.  XI,  101-112.  Heffter,  die  I.ebre  v.  ignorantia  u.  error. 
(Arch.  XII,  131-151,  253-2S9).  gavlgny,  System  III,  325-373.  Geli»,  Ub.  don  Einfluss 
des  Irrthums  in  Bezug  auf  das  Obiect  im  Stralrechte  (Arch.  d.  C.  R-,  Nuova  Serio  1837, 
p.  575-580)  Rein,  C.  R.  dor  Ròmer  p 217  seg.  Koatlln,  System  p.  158  seg. 

Noi  supponiamo  che  il  subietto  abbia  trovato  il  mezzo  con 
cui  operare  suH’obbietto.  Egli  pone  la  sua  volontà  nel  mezzo  e 
gli  dà  un’  anima  : il  mezzo  animato  dalla  volontà  comincia  a 
muoversi  verso  l’obbietto,  e grazie  a questo  movimento  la  vo- 
lontà si  traduce  in  alto  : il  movimento  stesso  della  volontà  nel 
campo  del  mondo  esteriore  è ciò  che  diciamo  l’azione,  a diffe- 
renza del  fatto  che  è solamente  il  resultato  obbiettivo  di  questo 
movimento. 

E nell’idea  dell’azione  è contenuta  a un  tempo  quella  del- 
l’imputazione. Imputare  dinota  veramente  mettere  un  fatto  a ca- 
rico di  una  volontà,  considerarlo  come  il  resultato  di  un’azione, 
dimostrare  che  è accaduto  in  forza  della  volontà  (t).  Quindi  quanto 
si  estende  l’idea  dell’azione,  altrettanto  si  estende,  anche  quella 
dell’ imputazione;  e dove  cessa  la  prima  cessa  eziandio  la  seconda. 

Nè  importa  che  il  fatto  sia  positivo  o negativo.  Colui  il  quale 
non  fa  ciò  che  ha  l’obbligo  di  fare  è responsabile  non  altrimenti 
di  colui  che  fa  ciò  che  non  deve  fare.  Anche  nei  fatti  negativi  - 
c’  è una  volontà  e un  resultato  esteriore  di  cotesta  volontà,  seb- 
bene l’uno  e l’altro  si  manifestino  negativamente.  Il  non  volere 
ciò  che  è ordinato  è anche  una  volontà;  il  non  fare  ciò  che  è 


(1)  Berner,  Imputationslehre  p.  39  seg. 
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ordinato  è anche  un  fatto;  e se  questo  si  verifica  in  forza  di 
quella  volontà  negativa,  abbiamo  pure  una  relazione  tra  la 
volontà  e il  fatto,  e quindi  un’  azione.  V’hanno  dunque  dei 
reati  di  ommissione,  e il  diritto  romano  ne  conosce  parecchi. 
Osserva  Paolo  : necare  vi  de  tur  non  solimi  is  qui  partum  perfocat 
sed  et  is  qui  alimonia  denegai  (2).  Anche  colui,  che  dovendo  e 
potendo  impedire  un  maleficio  non  lo  impediva,  era  reo,  e vo- 
leva essere  punito  (3),  ad  eccezione  del  padre  e del  coniuge  (i). 
Parimenti  era  punito  il  soldato  che  non  correva  in  aiuto  del  suo 
uifiziale  (5),  c lo  schiavo  che  non  assisteva  il  padrone  mentre  ver- 
sava in  pericolo  di  vita  (fi).  Ancora,  la  legge  imponeva  l’obbligo 
a chiunque  di  denunciare  all’autorità  certi  reati  di  cui  avesse 
conoscenza  (7)  ; ma  fuori  di  questi  casi  eccezionali  valeva  gene- 
ralmente il  principio:  ìnvitus  agere  ve!  accusare  nemo  cogatur  (8). 

Del  resto  il  principio  della  imputazione  penale  non  fu  am- 
messo fin  dalle  prime  in  Roma  in  tutta  la  sua  estensione.  11  di- 
ritto punitivo  dell’antica  Roma  badava  più  presto  al  fatto  esterno 
che  non  alla  intenzione  che  s’ incarnava  in  esso.  Nondimeno  sa- 
rebbe! errore  il  credere  che  alla  intenzione  non  si  avessi!  punto 
riguardo  e l’elemento  obbiettivo  tenesse  esclusivamente  il  campo. 

Egli  è vero  bensì  che  trattandosi  di  malefici,  i quali  parevano 
toccare  più  presto  l’individuo  che  non  l’universale,  non  si  aveva 
riguardo  che  all’evento,  perchè  il  danno  dell’ individuo  voleva  es- 
sere risarcito  quand’anche  il  reo  non  avesse  avuto  l’intenzione 
di  cagionarlo  (9);  nè  altrimenti  si  badava  solo  all’evento  nei 
reati  incompiuti,  i quali,  come  vedremo,  non  si  punivano  punto. 
D’altra  parte  il  reato  consumato  che  fosse  pericoloso  allo  Stato 
non  era  obbielto  di  pena  che  qualora  fosse  imputabile  all’agente, 


(2'  L.  4 D.  «le  agn.  et  al.  liberi*  25.  3. 

(3)  L.  44  ,§  1.  L.  45  pr.  D.  ad  log.  Aq.  9.  2;  L.  2 3.  4.  D.  le  nox. 

act.  9.  4;  L.  4 C.  eod.  3.  41;L.  1.  § 1.  D.  si  faro.  furt.  47.  6;  L.  50.  109 

D.  de  R.  I.  50.  17;  L.  9 § 1 D.  ad  lo?.  Corri.  de  fals.  48  IO. 

(4)  L.  2 C.  ne  uxor  prò  inar.  4.  12. 

(5)  L.  6 § 8.  9 D.  de  re  mil.  49.  t«. 

(6)  L.  1 pr.  § 18  D.  de  S.  C.  Sitali  29.  5. 

(7)  L.  G.  $ 7 C.  ad  leg.  jul.  maiest.  9.  8;  L.  1 C.  de  falsa  mon.  9.  24. 

(8)  L.  un.  C.  ut  nemo  invit.  3.  7;  L.  49  § 1.  D.  de  furt.  47.  2. 

(9)  Geli.  20,  1 ; Sorv.  ad  Virg.  Ecl.  4,  43.  Georg.  3,  387  ; Cic.  Top.  17. 
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onde  Tomicidio  p.  es.  non  andava  punito  con  pena  publica  che 
qualora  fosse  stato  commesso  con  prava  intenzione  (10). 

Intanto  ciò  che  valse  dapprima  dei  soli  reati  compiuti  che  im- 
portavano un  pericolo  per  lo  Stato,  veniva  allargato  col  tempo  an- 
che ad  altri  di  mano  in  mano  che  l’elemento  politico  si  andò  svol- 
gendo nel  diritto.  Tale  è appunto  il  principio  a cui  s’ inspira 
il  sistema  delle  leggi  Cornelie  ; per  cui  lo  Stato  punì  oggimai 
nell’  interesse  publico  non  solo  l’evento  esterno,  ma  ogni  fatto 
suggerito  da  una  prava  intenzione,  quand’anche  non  avesse  avuto 
l’effetlo  dannoso  che  era  negli  intendimenti  del  malfattore:  anzi 
il  fatto  per  se  medesimo  non  fu  considerato  che  come  prova 
della  perversa  intenzione  ond’era  il  riflesso,  e si  voleva  punita 
piuttosto  cotesta  pravità  che  non  il  fatto,  persino  nel  caso  che 
fosse  mancata  una  parte  dell’effetto. 

Insomma  : a differenza  dell’antico  diritto,  il  momento  subiet- 
tivo tiene  oggimai  il  campo  ; onde  trovo  nelle  leggi  che  in  ma - 
Icftciis  voluntas  special  tir  non  exitus  (11),  od  anche:  male,  firia 
voluntas  et  proposilum  delinqticntis  distinguimi  (12),  e altrove: 
consilium  tinnisca iusque  non  factum  punicndum  est  (111).  Dall'altro 
canto  ogni  maleficio  supponeva  sempre  un  atto  esterno  rivolto 
contro  il  diritto,  mentre  la  sola  intenzione  la  quale  non  si  era 
per  anche  tradotta  in  atto,  era  sempre  immune  da  pena  (14). 

Cosi  anche  il  diritto  romano  riconobbe  l’azione  o l’ imputa- 
zione come  necessarie  a costituire  il  maleficio  ; o per  dirla  in 
altri  termini,  ci  doveva  essere  una  volontà,  un  fatto  e una  cor- 
rispondenza di  ambendue.  Che  se  questi  tre  elementi  debbono 
concorrere  perchè  vi  possa  avere  azione  od  imputazione,  parrà 
naturale  che  mancando  uno  o l’altro  di  essi,  l’azione  o impu- 
tazione manchi  ugualmente. 

L’imputazione  può  mancare  perchè  manca  la  volontà.  Un  fatto 
lesivo  degli  altrui  diritti  non  può  essere  imputato  al  subietto  al- 
lorquando abbia  una  cagione  che  gli  è affatto  esterna  ed  estranea, 

(10)  Paul.  Diac.  v.  pamcidii  quaestoies  p.  221  ed.  Miiller. 

(11)  L.  7.  14  D.  ad  leg.  Coen,  de  sic.  48.  8. 

(12)  L*  55  D.  de  furt.  47.  2. 

(13)  Paul.  V.  23.  3 ; v.  anche  L.  1.  § 3 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  ; L.  7. 
§ 3 D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4. 

(14)  L.  18  D.  de  poenis  48.  19;  Geli.  7,  3. 
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in  relazione  a cui  egli  non  possa  riguardarsi  come  un  subietto 
che  si  determini  da  se  medesimo,  ma  solo  come  un  mezzo  pas- 
sivo. Tale  è il  caso  quando  una  violenza  assoluta , sia  che  parta 
dalla  natura  o da  un  uomo,  forzando  la  parte  corporea  dell’a- 
gente lo  (a  operare  mediante  forze  meccaniche,  fisiche  od  orga- 
niche, come  un  semplice  oggetto  della  natura.  D’altronde  si  sup- 
pone ch'egli  non  debba  ascrivere  a sua  colpa  di  essersi  esposto 
all’azione  di  questa  violenza  (15). 

Parimenti  manca  l’imputazione  se  manca  il  fatto.  Il  subietto 
può  aver  voluto  il  delitto  ; ma  finche  si  limita  al  volere,  e questa 
sua  volontà  non  si  manifesta  nel  mondo  esteriore,  egli  è immune 
da  pena.  Cogitationis  poenam  nano  patilur  (10).  La  potestà  pu- 
blica  non  punisce  che  il  male  il  quale  s’ è incarnato  nel  fatto. 

Finalmente  può  darsi  che  esista  la  volontà  ed  esista  il  fatto, 
ma  Luna  non  corrisponda  all’altra,  e manchi  cosi  ogni  relazione 
tra  essi:  tale  è il  caso  coll’ignoranza  e coll’errore,  e anche  in 
questa  ipotesi  manca  l’ imputazione. 

La  ignoranza  e l’errore,  sebbene  sieno  due  stati  dell’animo 
assai  distinti  fra  loro  se  si  considerano  filosoficamente,  pure, 
considerati  negli  effetti  relativamente  alla  imputazione  delle  umane 
azioni  si  trovano  concordare  insieme  cosi  che  quanto  si  dice  del- 
Luna  vuol  essere  similrafnte  applicato  all’altro.  Ma  ogni  errore 
ha  ugualmente  la  stessa  efficacia?  Noi  distinguiamo  la1  igno- 
ranza e l’errore  di  diritto  dalla  ignoranza  e dall’errore  di  fatto. 

Quant’ è all’ignoranza  e all’errore  di  diritto,  le  leggi  romane 
stabiliscono  generalmente  il  principio  che  nuocano  sempre  (17): 
perocché  il  diritto  si  riguardasse  come  qualche  cosa  di  vivente 
nel  popolo,  in  certa  guisa  come  una  parte  della  sua  morale;  e 
chi  non  sapeva  ciò  ch’era  noto  a tutti,  non  aveva  che  ad  incolpare 
se  medesimo  se  incorreva  in  qualche  pena.  Nondimeno  fu  rite- 
nuto in  alcuni  casi  che  f ignoranza  o f errore  di  diritto  possa 
veramente  discolpare  il  fatto  : ma  questi  son  casi  eccezionali, 
in  cui  sarebbe  stata  necessaria  una  cultura  giuridica  non  co- 
mune per  conoscere  la  legge,  e nondimeno  mancò  al  reo  l’oc- 

(15)  L.  Il  pr.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  7 § 2.  L.  8.  § 1 D.  eod. 

(16)  L.  18  D.  de  poeni*  48.  19;  Geli.  7,  3. 

(17)  L.  9 pr.  D.  de  jur.  et  fact.  ign.  22.  6;  L.  1 § 4.  D.  de  his 

qui  not.  inf.  3.  2;  L.  1G  § 5.  D.  de  public.  16.  4. 
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casione  d’ istruirsene  (1 8)  ; o casi  in  cui  la  sanzione  penale  non 
venne  introdotta  che  da  leggi  affatto  speciali,  e Patto  colpito  da 
essa  non  era  anche  vietato  dal  diritto  vigente  presso  tutti  i po- 
poli (19).  Ad  ogni  modo  la  discolpa  non  era  accordata  anche 
in  questi  casi  che  alle  donne  (20),  ai  minori  (21),  ai  rustici, 
come  si  chiamavano  generalmente  le  persone  semplici  e rozze  (22), 
ed  ai  soldati  (23).  Laddove  i Romani  vogliono  ascrivere  una  in- 
fluenza all’errore  di  diritto,  sogliono  farne  espressa  osservazione, 
massimamente,  nelle  nuove  leggi  (24),  o anche  viceversa  negargli 
affatto  ogni  efficacia  (25). 

Invece  un  errore  scusabile  di  fatto,  escludendo  la  volontà 
di  delinquere,  toglie  generalmente  l’imputazione  in  tutti  quei  ma- 
lefici che  non  possono  commettersi  che  con  dolo.  Per  tal  modo:  chi 
ignora  il  vincolo  della  parentela  non  commette  incesto  (25);  chi 
non  sa  di  comperare  un  uomo  libero  non  commette  plagio  (27); 
e via  discorrendo.  V’  erano  però  oltre  a questi  reati  nei  quali 
si  esigeva  il  sciens  dolo  malo,  anche  altri  casi  dell’errore  in  cui 
era  tolta  sempre  la  responsabilità  penale  : onde  p.  es.  il  sena- 
tore, che  conduceva  in  moglie  una  liberta  senza  conoscerne  la 
condizione,  andava  immune  da  pena  (28):  similmente  chi  ver- 
sando in  un  errore  di  fatto  sposava  una  donna  prima  che  fosse 
spirato  l’anno  della  vedovanza,  non  incorreva  nell’ infamia  (29); 


(18)  L.  9 § 3.  D.  de  jur.  et  facti  ign.  22.  6. 

(19)  L.  38.  § 2.  4.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(20)  L.  9 pr.  D.  de  jur.  et  faeti  ign.;  L.  15  § 4.  5 D.  ad  leg. 

Corn.  de  fals.  48.  10;  L.  4 pr.  L.  1.  § 10  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16  ; 

L.  38  § 2.  3.  4.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(21)  L.  9 § 2 seg..L.  37  § l D.  de  min.  4.  4 ; L.  1 § 10  D.  ad 
S.  C.  Turp.  48.  10  ; L.  38  § 4.  7 D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  ; L.  4 C.  de 
incest.  nup.  5.  5. 

(22)  L.  3 § 22  D.  ad  S.  C.  Silan.  29.  5 ; L.  7 § 4 D.  de  juris- 
dict.  2.  1. 

(23)  L.  1 § 10  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(24)  p.  e.  L.  22  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 

(25)  L.  15  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10. 

(26)  L.  4 C.  de  incest.  nupt. 

(27)  L.  1 D.  ad  leg.  Fab.  de  plag.  48.  15;  L.  15  C.  eod.  9.  20, 

(28)  L.  44.  D.  de  ritu  nupt  23.  2. 

(29)  L.  11  § 4.  D.  de  his  qui  not.  3.  2. 
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nè  chi  rubava  o rapiva  una  cosa  che  erroneamente  credeva  sua, 
commetteva  punto  un  farto  o una  rapina  (30). 


bb.  Le  forme,  dell ’ imputazione. 
a.  Il  dolo  e la  colpa. 

Klein,  lib.  den  Untcrschied  zwischen  dolus  u.  culpa  (Arch.  f.  C.  Ri  I.  56  seg.  Il,  179 

III,  119  seg.).  Grolman.  ub.  don  Bogrirt  v.  dolus  u.  culpa  (nella  sua  Hiblioth.  I,  1 
seg.  71  seg).  Feuerbach,  Betrachtungen  db.  dolus  u.  culpa  (Biblioth.  di  Grolman  II, 
193  seg  ).  BONcndael.  de  dolo  iu  delictis  Leyden  1317.  Mlttermaler,  die  verschie- 
deueu  Bodoutungon  vou  dolus  u.  culpa  im.  R.  R.  u.  Carol.  (N.  A.  d.  C.  R.  II,  p.  515- 
533).  Weber,  die  verschiedenen  Arten  des  dolns  (N.  Arch.  des  C.  R.  Vili  p.  559-530). 
RoMMhirt.  Beinerk.  zur  Lehre  vou  dolus  (N.  Arch.  des  C.  R.  Vili,  369-395).  e nella 
sua  Entwickelung  p.  116  sog.  Mirhelet.  de  doli  et  culpae  in  iure  crini,  notion. 
Beri.  1824.  Anethan , de  meditato  dolicto  Lovan.  1324.  WloHsIngcr.  quaenaui  sit 
ditferentia  inter  del.  dol.  et  culp.  — ot  an  Romani  tinqu&m  et  quo  tempore  in  del.  culp. 
poenatn  (pubi.  statuerìnt  Brussel.  1824  Boarh-Kemper.  de  indole  iur.  crina,  ap. 
Rom.  p.  126-143.  Feuerbach.  I/chVb.  p.  90-107.  bt’drkhardt.  iib.  den  Untersch. 
des  dol.  civil.  u.  dol.  crim.  (Themis  di  Elvers  li.  p.  205  seg.).  Laden.  Abandl.  II. 
500-573.  Kefn,  C.  R.  der  Ròmcr  150  sog.  Werner,  dio  Lehre  von  der  Theilnahroe  &m 
Verbrechen  u.  die  neueron  Controversen  ilb.  dolus  u.  culpa  Beri.  1S47  p.  66.  67.  Il  me- 
des.  Imputatiouslehre  p.  179.  Krog,  db  dolus  u.  culpa  1854.  KSatlln.  System  I 
p.  158  seg.  Ilcrrmnnn  noU'Arch.  des  Crimlnolr.  N.  S.  1356  p.  1 seg.  Oaenbrug. 
gen,  Abhandlungen  aus  dem  d.  Strafrecht  1 1S57  p.  1 seg. — Basse,  die  culpa  dea 
R.  R.  Riel  1815.  Ileusler,  de  ratione  in  pnniendis  delict.  culpa  cornmissis  ap.  Roma- 
nos  Tob.  1826.  GHrtncr,  fluitila  culpae  in  iure  crim.  regund.  prolus.  Beri  1836.  Qe- 
sterdlng  Ausbeute  Greifsw  1837  VI.  1.  p.  203-231.  Lndcn.  Abhandl.  II  p.  288-231. 
— Zlegler,  quaest.  ad  ius  Rom.  pertin.  Lipsia  1837  p.  43-66.  Wlchter  uel  civil. 
Arch.  XV  98  seg. 

Già  dissi  che  un’  azione  suppone  sempre  un  fatto,  una  vo- 
lontà e una  relazione  fra  l’uno  e l’altra.  Se  il  fatio  corrisponde 
alla  volontà,  l’azione  è dolosa  ; se  non  Vi  corrisponde,  può  non- 
dimeno avervi  tra  l’uno  e l’altra  una  relazione  di  colpa,  per  non 
essere  stata  osservata  la  debita  attenzione  e prudenza:  allora  l’azione 
dicesi  colposa.  Per  tal  modo  il  dolo  e la  colpa  formano  due 
gradi  dell’  azione  considerata  subiettivamente.  Perchè  un  fatto 
possa  essere  imputato  alla  volontà,  e possa  portare  l’ impronta 
della  subiettività  vi  dev’  essere  sempre  o dolo  o colpa. 

1.  Dev’ esservi  un  dolo:  ovverosia  il  malfattore  deve  avere 
agito  colla  intenzione  deliberata  di  produrre  quella  data  lesione, 

(30)  L.  36.  § 1.  L.  37  pr.  D.  de  usurp.  41  3;  L.  25.  § 6.  D.  de 
hered.  petit.  6.  3;  § 1 I.  vi  bonor.  raptor.  4.  2. 
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sapendo  che  era  un  male  (1).  A ben  guardare,  il  dolo  contiene 
tre  diversi  elementi.  E necessario  che  la  ..volontà  con  sufficiente 
energia,  cioè  con  un  proponimento  più  o meno  fermo  abbracci 
il  mondo  esteriore,  coll’  intenzione  di  conseguire  un  effetto  cri- 
minoso,  il  quale  deve  soddisfare  un  suo  bisogno  che  è il  fine  a 
cui  mira.  Il  proponimento  indica  adunque  il  maggiore  o miuor 
grado  di  energia  della  volontà  delittuosa  che  può  maturarsi  tran- 
quillamente e ponderatamente  nell’  animo  o sorgere  di  repente 
m seguito  a un  violento  affetto.  E già  i Romani  ebbero  a di 
stinguere  la  premeditazione  dall’  impeto  (2),  distinzione  che  è 
importante  non  solo  per  la  misurazione  della  pena,  ma  nei  reati 
di  uccisione,  anche  pel  corpo  del  delitto.  L’intenzione,  che  è d 
secondo  elemento  onde  risulta  il  dolo,  può  essere  diretta  a con- 
seguire l’effetto  in  modo  assoluto  o condizionato  ovverosia  even- 
tuale, e anche  il  dolo,  a seconda  c(ei  diversi  casi,  sarà  determi- 
nato o indeterminato.  L’ intenzione  s’incarna  nell’evento:  si  scio- 
• » * , ' . > **  • 

glie  così  per  intero  dall’  interno  del  subietto,  assumendo  il  ca- 
rattere della  generalità;  e perchè  in  tutta  la  sua  estensione  si 
appalesa  in  segni  esterni,  cosi  può  venir  provata  esteriormente. 
Essa  è importante  per  la  valutazione  giuridica  del  maleficio.  Lo 
scopo  finalmente  sta  nell’  appagamento  proprio  che  il  subietto 
vuo|  cavare  dal  fatto.  A,  differenza  della  intenzione  esso  è affatto 
interno,  affatto  individuale  ed  invisibile;  e mentre,  l’ intenzione 
è importante  per  l’apprezzamento  giuridico,  lo  .scopo  è.  impor- 
tante per  l’ apprezzamento  morale.  11  diritto  si  occupa  della 

volontà  manifestatasi  esteriormente;  la  morale  bada  ai  più  in- 

-,  ; • • • ••  . 

timi  moventi  dell’agire.  — Del  resto  non  era  punto  necessario, 
salvo  in  qualche  caso  eccezionale  (3),  che  l’agente  avesse  cono- 
scenza del  divieto  della  legge.  ; t)U  i , , .....  / . . 

2.  Vaniamo  alla  colpa.  Vi  è colpa  quandp  in  forza  di  un 
errore,  che  si  avrebbe  potuto  evitare  siasi  verificato  un  evento 
lesivo  degli  altrui  diritti  senza  averne  la  intenzione.  Quando  di- 


ti) Cic.  prò  Tullio  10.  cf.  13.  14;  Paul.  V.  25.  I ; L.  9 § 3.  D.  ad 
leg.  Corn.  de  fals.  48.  10;  L.  1.  -3  pr.  L.  6 § 2 D.  ad  leg.  Fab.  de 
plàg.  48.  15;  L.  2.  3.  D.  ad  leg.  lui.  mai.  43.  4;  L.  1.  D.  de  inceud. 
47.  9.  oc. 

(2)  L.  11  D.  de  poenis  ; L.  38  § 8 D.  ad  leg.  lui.  de  adult. 

(3)  L.  3 § 2?.  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 
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damo  errore  evitabile  intendiamo  la  possibilità  di  cansare  l’er- 
rore usando  quell’attenzione  e diligenza  che  si  richiede  nel  con- 
sorzio civile.  Chi  usando  questa  diligenza  poteva  prevedere  ed 
evitare  il  male  e non  l’ha  fatto,  è in  colpa  (i).  Quella  specie 
di  essa  che  più  si  avvicina  al  dolo  indeterminato  o eventuale 
che  voglia  dirsi , è la  negligenza  in  cui  il  subiello  è conscio 
della  possibilità  del  male,  ma  non  vi  presta  attenzione:  i Ro- 
mani la  dicevano  luxuria  o lascivia  (5).  Invece  ha  nome  di  im- 
previdenza, se  il  subietlo  non  ha  por  vero  dire  questa  coscienza 
della  possibilità  della  lesione,  ma  colla  debita  attenzione  poteva 
averla.  In  ambi  i casi  egli  versa  in  un  errore  colposo:  nel  primo, 
perchè  allontana  leggermente  la  sua  attenzione  dall’evento; 
nel  secondo,  perchè  questa  attenzione  gli  manca. 

Avverto  però  una  cosa,  ed  è che  il  concetto  della  colpa 
presso  i Romani  si  svolse  a poco  a poco  da  quello  del  caso.  Nel- 
l’ antico  diritto  punitivo  di  Roma  tutto  ciò  che  non  accadeva  con 
dolo,  era  risguardato  come  caso  e dicevasi  imprudentia  (6).  La 
colpa  adunque  era  ancora  contenuta  nel  caso  e non  si  svolse 
che  lentamente  da  esso  nei  giudizi  popolari  e colla  interpreta- 
zione dei  giureconsulti  e degli  oratori,  non  senza  influenza  del 
gius  privato,  che  primo  ne  sviluppò  la  dottrina,  determinandone 
il  concetto  e fissando  le  circostanze  nelle  quali  si  doveva  rispondere 
anche  di  essa.  Nè  prima  ebbe  altra  conseguenza  se  non  quella 
di  assoggettare  il  colpevole  al  risarcimento  del  danno  (7)  : anzi 
trovo  che  in  tutta  l’epoca  repub! ieana  soltanto  il  dolo  era  pu- 
nito dal  popolo  e dalle  questioni  perpetue,  mentre  la  colpa  fu 
sempre  immune  da  pena,  o tutt’al  più  il  pretore  e gli  edili  l'as- 
soggetlarono  a una  pena  privata,  cioè  ad  una  somma  maggiore 
dei  semplice  importo  pecuniario  (8) , che  non  vuol  essere  con- 
fusa con  una  vera  pena  criminale.  Propriamente  trovo  punita 
la  colpa  solamente  sotto  gli  imperatori  (9):  ma  non  trovo  nep- 

(4)  L.  31  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  30.  § 3.  D.  eod.;  L.  25  § 7.  D.  loc. 
cond.  19.  2. 

(5)  L.  11  D.  incend. 

(6)  Paul.  Diac.  v.  parric.  quaest. 

(7)  L.  7 § 2.  L.  11.  18  § 1.  L.  30  § 3.  L.  31  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2. 

(8)  L.  42  D.  de  aedil.  ed.  21.  1 ; L.  1 pr.  § 5.  L.  5 § 6.  D.  de  his 
qui  effud.  9.  3. 

(9)  L.  1 D.  de  leg.  1.  3;  L.  11  § 2.  D.  de  poen.  48.  19. 
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pure  in  quest’epoca  una  legge  pei  reati  colposi.  Insomma  sol- 
tanto a poco  a poco  alcuni  di  essi  furono  puniti  extra  ordinem , 
sia  in  forza  di  rescritti  imperiali  (10),  o di  un  scnatoconsulto  (11), 
o per  la  pratica  forense.  Tali  erano  per  es.  l’uccisione  (12), 
l’incendio  (13),  la  vendita  di  veleni  fatta  senza  cautele  (14),  il 
dare  un  medicamento  ad  conccpfioncm  che  producesse  la  morte 
della  paziente  (15;,  o un  filtro  amatorio  o un  mezzo  abortivo  (16)ec. 

Resta  però  fermo  che  la  maggior  parte  dei  malefici  non  era 
possibile  senza  dolo,  per  es.  il  crimenlese,  l’adulterio,  il  plagio, 
il  furto,  il  falso  e l’ingiuria. 


3.  La  consumazione  e l'attentato. 


IfatthaeuM,  do  crini.  1$,  1S  p.  793  seg.  Iloyor,  do  conat.  Giesseu  16(57.  Aler*.  do 
poema  eogitationis  ad  I..  18  D.  do  poen.  Croma  1713.  Iìovlus.  de  poena  conat.  Ara- 
sierd.  1774.  Nlmonl  doi  dolimi  di  mero  affetto.  Corno  17S3,  I,  p.  27-72.  Cropp,  do 
praecept  jur.  Rom.  circa  puniendum  conat.  dolinq.  Eidolb  1813  11.  Phlllpae,  de  co- 
nati! dol.  I,eydon  1822.  Wlntgen*.  do  con.  del.  Gron.,  1822.  Iordan.  do  nonnuU.  con- 
trov.  ad  doctrin.  do  con.  dol.  Marb.  1820.  Natilo,  observ.  ad  log.  Corn.  de  sicar.  Ro- 
giom.  1827.  Lellèvrc,  do  conat.  dolinq.  I-ovan.  182S.  v.  d.  Veen . de  conat.  dei. 
Gron  1832.  Ilepp.  ilb.  don  gogonwartig.  Stand  der  Lehr&von  versuchten  Verbreohen 
(Arch  dos  C.  R.  1836.  p.  31-08.  230-205).  Luden.  iib.  don  Versuch  des  Verbroe.hens 
Gott.  1830.  Zncharltf.  dio  Lehre  voin  Versuch  dos  Verbreohcns  II.  Gott.  1833.  39. 
Pfotenauer,  d.  Einfluss  dos  factischon  Irrthums  auf  die  Strafbark.  vorsnchter  Vor- 
brechon.  Lips.  1838.  AViichtcr  I,  p.  135-113.  Feuerbach,  ed.  di  Mittermaier  p.  67 
sog.  Hein  C.  R.  dor  R ornar  p.  132  seg.  Otto,  voin  Versuch  1851.  lvrug,  Lohro  v. 
Versuche  1851.  KSstlin,  System.  1,  p.  21 1 so g. 

V 

Come  il  dolo  e la  colpa  formano  i due  gradi  del  lato  su- 
biettivo dell’  azione , non  altrimenti  ne  troviamo  due  anche  dal 
lato  obbiettivo.  Ciò  che  si  vuole  può  attuarsi  completamente 
od  incompletamente:  nel  primo  caso  il  reato  dicesi  consumato; 
nel  secondo,  attentato.  La  consumazione  e il  tentativo  sono  pel 


(10) 

Coll.  I.  6.  8.  9.  10. 

11;  L 

.4.  $ 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic. 

L.  16  § 

10. 

, D de  publicun. 

39.  4. 

« 

(H) 

L. 

3.  § 2 D.  ad  leg 

Corn 

. de  sic. 

(12) 

L. 

7 p".  D.  eod. 

(13) 

L. 

li  D.  de  incead 

47.  9; 

Ulp.  Coll.  XII.  5;  Paul.  Coll.  XII.  6 

(14) 

L. 

3 § 3 I).  ad  leg. 

, Corn. 

de  sic. 

(15) 

L. 

3 § 2 I).  eod. 

(16) 

L. 

38  § 5 D.  de  poen.  48. 

19. 

Digitized  by  Google 
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lato  obbiettivo  dell’  azione  ciò  che  il  dolo  e la  colpa  pel  lato 
subiettivo  di  esca. 

Dicesi  consumato  un  maleficio  non  tosto  l’azione  ne  ha  rea- 
lizzata l’idea.  Generalmente,  ma  non  sempre,  la  consumazione 
suppone  che  si  verifichi  un  determinalo  evento,  in  cui  l’inten- 
zione criminosa  possa  dirsi  raggiunta:  anche  in  questi  casi  per 
altro  ciò  che  importa  è solo  l’attuazione  dell’intenzione  je  non 
quella  del  fine. 

Invece  chiamiamo  tentativo  la  esecuzione  del  reato  inira- 
presa  bensì  ma  non  compiuta.  L'intenzione  ha  nel  tentativo  i 
medesimi  caratteri  come  nel  delitto  COhsumato,  ma  non  ha  rag- 
giunta la  corrispondente  attuazione. 

Negli  antichi  [tempi  di  Roma,  e ancora  nelle  leggi  delle 
dodici  tavole,  in  forza  del  principio  materiale  a cui  erano  inspi- 
rate, valeva  la  massima  che  solo  un  reato  consumato  potesse 
venir  punito:  ma  detesta  massima  si  perde  in  seguito,  quando 
sotto  1’ 'ih flusso  dei  giudizi  popolari,  degli  oratori  e del  diritto 
civile,  che  si  andava  svolgendo  a poco  à ;poco  a sempre  mag- 
gior perfezione,  l’Idea  subiettiva  si  fece  largo  . più  e più,  mas- 
sime nel  sistema  delle  leggi  Corhelie.  Allora  l’atto  criminoso, 
anziché  come  semplice  fatto  si  risguardò  come  manifestazione 
della  volontà , e non  dee  stupire  che  nell’  omicidio,  nella  per- 
duellione, e a poco  a poco  in  quasi  tutti  i crimini  publici  il 
dolo  fosse  ugualmente  punito  in  tutti  i gradi  'della]  sua  mani- 
festazione (1).  Del  resto  non  trovo  in  sulle  prime  nè  il  concetto 
dell’attentato,  nè  leggi  o principii  generali  intorno  alla  sua  pu- 
nibilità. L’opinione  sostenuta  dalla  maggior  parte  degli  antichi 
fino  dai  tempi  dei  glossatori  (2),  che  cioè  i vocaboli  imperfectum 
jlctgithm , conatus , voluntas  sceleris,  crimen  coeptum , inchoatum 
sieno  vocàboli  tecnici,  parmi  erronea  : insomma  i malefìci  i quali 
non  avevano  conseguito  il  loro  pieno  effetto  non  erano  puniti 


(1)  Cic.  p.  Cluent.  64.  p.  Mil.  7;  Coll.  1 § 2.  3.  6 ; L.  1 pr.  § 1. 
3.  L.  3 § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  7-9  C.  eod.  9.  16; 
L.  1 D.  ad  leg.  Pomp.  48.  9;  L.  3 pr.  § 5 D.  ad  leg.  lui.  de  vi  pubi. 
48.  6;  L.  7 § 3 D.  ad  leg.  lui.  maj.  48.  4;  L.  6 § 2 D.  ad  leg.  Fab. 
48.  15;  L.  1.  § l.  2.  L.  8.  9 pr.  § 3.  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  IO. 

(2)  G1os8.  alla  5 C.  de  episc.  et  cler.;  Azo  ad  L.  5 C.  ad  leg.  lui. 
maj.;  Bartolus  ad  L.  15  C.  ad  leg.  Corn.  de  sic. 
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che  in  quanto  ei  fosse  particolarmente  ordinato  da  una  legge. 
Soltanto  nel  corso  dell’ epoca  imperiale  la  distinzione  del  ten- 
tativo e del  reato  consumato  fu  intesa  anche  tecnicamente,  e 
il  principio  che  le  leggi  aveano  prima  applicato  a questo  e quel 
caso,  fu  elevato  allora  a regola  generale  (8). 

Con  ciò  intendiamo  di  sciogliere  anche  quest’altra  questione 
molto  dibattuta,  se  cioè  le  molte  punizioni  di  vari  tentativi  che 
occorrono  nelle  leggi  sieno  da  interpretarsi  strettamente  come 
singolarità,  o non  anzi  come  singole  applicazioni  di  una  regola 
generale.  Quest’ultima  fu  già  l’opinione  comune,  e credo  che  a 
ragione  facesse  derivare  quelle  disposizioni  da  una  idea  fonda- 
mentale  corrispondente  allo  spirito  del  diritto  punitivo  publico 
dei  Romani  ; ma  ebbe  torto  di  supporla  formulata  come  regola 
fin  dai  tempi  delle  questioni  perpetue.  Dall'altro  canto  credo 
col  Kostlin,  che  abbiano  torto  i moderni  di  negare  cotesta  re- 
gola anche  pel  tempo  in  cui  colla  cognitio  extra  ordinem  era 
permesso  un  più  libero  movimento.  Quegli  stessi  scrittori  non 
possono  mettere  in  dubbio  che  a poco  a poco  i casi  di  atten- 
tato eccezionalmente  punibili  fossero  aumentati  di  molto  grazie 
a senatoconsulti , rescritti  ecc.  e l’uso  ne  facesse  sovente  dei 
particolari  crimini  straordinari.  Infatti  non  ne  mancano  esempi  (4); 
mentre  d’altronde  i crimina  extraordinaria , per  ciò  che  riguarda 
la  punizione  dei  semplici  tentativi,  furono  trattati  quando  come 
i delitti  privati,  massime  se  derivati  da  essi  o se  non  avevano 
clje  un  carattere  di  polizia  (5),  e quando  giusta  la  regola  osser- 


(3)  L.  14  D.  ad  leg.  Coro,  de  sic.  48.  8.;  L.  5.  pr.  C.  ad  leg.  lui. 
maj.  9.  8;  L.  1 C.  Th.  ad  leg.  lui.  de  arab.  9.  26;  L.  7-9  C.  ad  leg. 
Corn.  de  sic.  9.  16;  L.  3.  § 3.  4.  L.  13  D.  eod.;  § 15  I.  de  pubi,  jndie. 
4.  18;  L.  16  C.  de  quaest.  9.  41;  L.  5 C.  de  episc.  et  cler.  I.  3;  L. 
6.  pr.  C.  de  his  qui  ad  eccìes.  1.  12;  L.  3 §.  11.  L.  6.  § 7 D.  de  R. 
M.  49.  16;  L.  10  § 1.  L.  11  pr.  D.  ad  leg.  lui.  pecul  48.  13, 

(4)  Paul  R.  S.  V.  4 § 4.5.  14;  L.  1 D.  de  extr.  crina.  47.  11;  L. 
3.  § 2 D.  de  off.  praef.  vig.  1.  15;  L 4.  § 12  D.  de  R.  M.  49.  16;  L. 
38  § 5 D.  de  poen.  48.  19;  L.  I § 2.  D.  de  effract.  47.  18;  Nov.  14; 
L.  13  D.  de  cust.  reor.  48.  3;  L.  8.  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8. 

(5)  L.  1.  § 1.  L.  3 D.  de  abig.  47.  14;  L.  16  § 7 D.  de  poen.  48. 
19;  L.  1.  § 1.  D.  de  effract.  et  expil.  47.  18;  L.  1 § 7 D.  de  off.  praef. 
utb.  1.  12;  L.  3 D.  de  his  qui  not.  3.  2;  Paul.  R.  S.  V.  4,  13.  V 12, 
6;  L.  3 D.  de  stellion.  47.  20. 


t 


Digitized  by  Google 


188 

?ata  nei  crimini  ordinari  (6).  Col  tempo  la  cognitio  extra  or - 
dinem  valse  eziandio  a introdurre  tecnicamente  il  concetto  del 
tentativo  nel  diritto  romano  (7),  e almeno  in  singoli  casi  l’atten- 
tato sperimentò  una  punizione  più  mite  che  non  il  delitto  con- 
sumato (8). 

Or  son  da  vedere  i vari  momenti , contenuti  nell’  idea  del 
tentativo. 

Il  momento  della  volontà  si  determina  necessariamente  come 
dolo , il  quale  va  preso  nel  significato  di  intenzione,  c non  in 
quello  di  proponimento,  che  altrimenti  l’idea  dell’attentato  di- 
penderebbe dall’arbitrio  subiettivo,  mentre  pei  suoi  rapporti  col 
concetto  dell’azione,  deve  anche  avere  una  determinazione  ob- 
biettiva di  misura.  11  tentativo  adunque  senza  intenzione  non 
esiste,  e vuol  essere  limitato  ai  reati  dolosi,  che  è un  princi- 
pio riconosciuto  anche  dalle  leggi  romane  (9). 

Dall*  altro  canto  la  sola  intenzione  non  basta.  Anche  il  co^ 
nato  suppone  una  intenzione  manifestatasi  con  qualche  atto 
estrinseco,  e non  solo  trattandosi  di  delitti  privati  (10),  ma  e 
nei  crimini  pubi ici,  perchè  agli  uni  e agli  altri  trova  applicazione 
la  regola  già  accennata  che  cogita  tionis  poenam  armo  pati  tur  (11). 

Finalmente  la  intenzione  vuol  essere  esternata  con  atto  cor- 
rispondente, cioè  intrapreso  appunto  per  realizzare  cotale  vo- 
lontà: ma  non  deve  aver  raggiunta  la  sua  completa  attuazione. 
In  altri  termini  il  momento  del  fatto  corrisponde  bensì,  ma  non 
completamente  al  momento  della  volontà:  sia  perchè  la  inten- 
zione fu  impedita  nel  successivo  passaggio  dei  suoi  momenti 

(6)  L.  1 pr.  D.  de  praevar.  48.  15;  L.  il  § 2 D.  de  pubblicai.  39. 
4;  Paul.  R.  S.  V.  4,  16. 

(7)  L.  1 pr.  § 2 D.  de  extr.  crina.  47.  11;  Nov.  117  c.  9 § 3;  L. 

1 § 2 D.  quod.  quisque  2.  2;  L.  5.  C.  ad  leg.  lui.  raaj.  9.  8;  L.  1 C. 
Th.  ne  praet.  crina,  maj.  9.  16;  L.  1.  C.  Th.  ad  leg.  lui.  de  amb.  9 26. 

(8)  L.  1 pr.  § 2 D.  de  extr.  crim.  47.  11  ; L.  6 pr.  D.  eod  ; L.  3. 
§ 10.  11  D.  de  R.  M.  49.  16;  L.  16.  § 8 D.  de  poen.  49.  18. 

(9)  L.  1 § 3.  L.  3 § 2.  L».  4 § 1.  L.  7 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.. 
8;  L.  36  § 1 D.  de  R.  V.  6.  1;  L.  3 § 1.  4.  D.  de  off.  praef.  vig.  1, 
15;  L.  9.  11  Dd.  e ine.  47.  9;  L.  28  § 11  D.  de  poenis  48.  19. 

(10)  L.  1 § 1.  L.  21  § 7.  D.  furt.  47.  2;  L.  53  § 2.  L.  225  D.  de 
V.  S.  50.  16. 

(11)  L.  18  D.  poen.  48.  19;  L.  5 D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  18;  Geli.  7.  3. 
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nel  modo  esteriore;  sia  perchè,  oltre  alle  circostanze  obbiettive 
supposte  dall’agente,  ve  n’ha  delle  altre  che  non  permettono 
all’intenzione,  traducetesi  in  atto,  di  attuarsi  in  tutta  la  sua 
essenza,  mentre  quelle  da  lui  supposte  vi  sarebbero  state  con- 
facenti. Si  domanda  però  se  v’abbia  luogo  a reato  quand’anche 
il  mezzo  non  sia  assolutamente  idoneo?  Alcuni  scrittori  consi- 
derando l’elemento  subiettivo,  che  campeggia  nel  diritto  ro- 
mano dopo  le  leggi  Cornelie,  sostengono  che  anche  gli  atti  che 
non  erano  punto  idonei  a effettuare  il  male  andavano  assoluta- 
mente  puniti  (12);  altri  invece  propugnano  il  principio  diame- 
tralmente opposto  (13):  ed  altri  fanno  diverse  distinzioni  arbi- 
trarie (li).  La  verità  è forse  questa,  che  relativamente  alla  que- 
stione in  discorso  non  havvi  in  diritto  romano  alcuna  regola 
fissa  (15). 

La  relazione  del  momento  del  fatto  col  momento  della  vo- 
lontà consiste  in  ciò  nel  tentativo,  che  quest’ultimo  momento  si 
riflette  in  quello  come  l’essenza  che  determina  il  carattere  del- 
l’operare.  Per  conseguenza:  il  fatto,  quantunque  manifestatosi  im- 
perfettamente, deve  pur  riflettere,  per  dirla  col  Kòstlin,  la  com- 
pleta essenza  di  una  determinata  intenzione  diretta  a effettuare 
l’intero  corpo  del  maleficio.  Appunto  perciò  il  tentativo  co- 
mincia dal  momento  in  cui  cotale  determinata  intenzione  si  è 
già  manifestata  in  un  atto  esterno  ; e questo  atto  perde  nuo- 
vamente il  suo  carattere  di  tentativo  dal  momento  che  l’agente 
rinuncia  spontaneo  all’intenzione  che  ne  costituisce  l’essenza. 

Il  diritto  romano  puniva  veramente  gli  attentati  anche  remoti 


(12)  Bauer,  Abh.  I.  381.  387.  388;  Geib  *rch.  1837  P.  570.  580 

(13)  Zacharià  I § 133-135. 

(14)  Cropp.  S.  1.  p.  37  seg  ; Lelidvre  p.  118.  119;  Luden,  Abh.  I. 
285-298;  Rosshirt,  Entw.  p.  309. 

(Ini  Kostlin,  Neue  Revision  p.  362-364;  Luden  Handb.  I.  397. 
n.  5;  Pfotenhauer,  Einfl.  des  factischen  Irrthums  bei  vers.  Verbrechen 
p.  127-160;  Mitterraaior,  Àrch.  x.  546.  — L.  1 pr.  L.  3.  pr.  § 2.  D. 
ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  6 pr.  L.  22  § 4 D.  al  leg.  Corn.’  de 

fals.  48,  10;  L.  38  § 6 D.  de  poen.  48.  19;  Gai.  3,  198;  L.  43  § 5.  10.  11. 

L.  46.  § 8.  D.  de  furt.  47.  2;  L.  6 D.  exp.  hered.  47,  19;  § 8 I.  de 

obi.  quae  ex  del.  4.  1 ; L.  20  C.  de  ftirt.  6.  2. 
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non  tosto  vi  era  espressa  in  modo  non  dubbio  la  intenzione  di 
commettere  il  male  (16). 


C.  Il  concorso  nei  reati. 

V.  d.  Kemp,  de  oo  qui  dolinquentis  est  soaus.  Loydea  1790.  icbnell.  de  poenis  mi- 
tioribus  in  socio»  etimi num.  Eidelb,  1809.  Mltterninler.  db.  Regriff  Arten  u.  Straf- 
barkoit  des  Urhebers  (Arch.  d.  Orimi nalrechtos  IH,  p.  125  so?.).  KeNMOnlch.  de  soc.  iu 
crim.  Leod.  182:1  Uè  ver*  de  sociis  delinquendi.  Leydcn  1821.  Busmann,  de  societ. 
delinq.  Groning.  1824.  Moraaert»,  de  fautor.  crim.  Lovan.  1827.  Clens,  de  crim. 
famor.  Lovan.  1828.  Mtiibel,  uh.  dio  Theilnahme  (Mehreror  an  einein  Verbrechen. 
Dresda,  1828.  Rosiihlrl.  Entwiekol.  p.  210-283.  Luden.  Abhandl.  Il,  p.  332-395.  Blrn- 
baum.  db.  den  BegrilT  v.  socius  in  den  Quellen  des  rem.  Strafrecltts  (Arch.  d.  C.  R. 
nuova  serie,  1312  p.  1-09).  Marlin  Lohrb.  p.  150-1.33.  Uosch-Kemper , de  indole 
jur.  criin.  ap.  Rom.  p.  119-160.  Wllchter  Lehrb.  I,  p.  111-155.  Abegg.  Lebrb.  p.  1 10— 
122.  Fcncrbach  I^hrb.  ediz.  di  Mittermaier  p.  7 1-90.  Rein,  C.  R.  der  Rómer  p.  133 
seg.  Berner,  die  Lehre  v.  d.  Theilnahme  am  Verbrechen.  Beri.  1817.  Kosllln  Sy- 
stem des  d.  Strafr.  Tobinga,  1855  1,  p.  255,  seg.  Uelb,  Lebrbuch,  II, 

Finora  abbinino  considerato  il  maleficio  stesso  come  azione, 
e non  supponemmo  che  un  solo  subietto  agente.  Un  maleficio 
per  altro  può  risultare  anche  dalla  cooperazione  di  più  persone; 
e questa,  se  fondata  in  una  comunanza  di  colpa  dicesi  tecnica- 
mente  partecipazione  al  delitto  o concursns  ad  deliclum.  Ad 

ogni  modo  occorreva  sempre  un  rapporto  di  causalità  tra  il  su- 
bietto  e V azione , per  cui  nessuno  poteva  essere  considerato 
come  subietto  di  un  maleficio,  se  la  sua  attività  succedeva  so- 
lamente ad  esso,  in  luogo  di  contribuire  causalmente  ad  originarlo. 

Noi  'distinguiamo  adunque  col  diritto  romano  l’ autore  o 
esecutore  immediato,  i complici  e i correi  dai  semplici  fau- 

tori o favoreggiatori. 

Perchè  taluno  possa  dirsi  autore  di  un  maleficio  è necessa- 
rio prima  di  tulio  che  l’azione  sia  derivata  direttamente  o in- 
direttamente dalla  libera  determinazione  del  subietto;  e trattan- 
dosi di  dolo,  occorre  ch’egli  abbia  l’intendimento  di  attuarla  ap- 
punto come  sua:  dirocciò  è anche  necessario  dal  lato  obbiet- 
tivo, che  il  resultato  dell’azione  abbia  nella  volontà  del  subietto 

(16)  L.  1 {ir.  § 1.  L.  3 pr.  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L. 
1 in  f.  D.  ad  leg.  Pomp.  48.  9;  L.  1.  3 § 1.  D.  ad  leg.  lui.  do  vi 

pubi.  48.  6;  L 1 pr.  § 2.  L).  de  extr.  crim.  47.  11;  L.  5 pr.  C.  ad 

leg.  lui.  maj.  9.  8;  L.  8 C.  ad  leg.  Corn.  de  false  9.  22. 
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il  suo  principio  determinante  ; ovverosia  che  la  causalità  di 
questo  principio  non  venga  esclusa  da  quella  di  una  terza  cagione 
indipendente  dall’  azione.  Il  diritto  romano  però  non  ammette 
cotali  principii  che  in  parte.  Esso  richiede  bensì  che  1’  autore 
doloso  o colposo  si  determini  liberamente  da  se  medesimo:  ma  la 
più  precisa  determinazione  subiettiva  dell’autore  doloso  è affatto 
estranea  ad  esso,  perchè  serve  solamente  a distinguere  l’autore 
dai  partecipi,  che  come  vedremo,  non  erano  punto  distinti  in 
Roma.  Ancora,  se  il  momento  obbiettivo  era  riconosciuto  per 
l’autore  colposo,  non  lo  era  punto  per  l’autore  doloso,  ba- 
stando a questo  che  il  dolo  si  fosse  in  qualche  modo  esterna- 
mente manifestato. 

I complici  o compartecipi  sono  coloro  che  han  preso  parte 
alla  esistenza  del  maleficio  di  questo  autore  immediato.  I mezzi 
cioè  onde  il  subietto  agente  può  servirsi,  possono  consistere , 
oltre  che  in  forze  naturali,  anche  nella  volontà  di  altri  subietti 
liberi,  che  appunto  essendo  liberi  non  patiscono  alcun  vincolo 
di  necessità , ma  che  nondimeno  possono  venire  determinati  o 
determinarsi  da  se  a prendere  parte  al  reato  di  lui.  La  com- 
plicità adunque  suppone  un’opera  comune  tendente  a produrre 
una  data  azione  ; e perchè  contiene  sempre  una  comunione  di 
più  volontà  dilette  all1  unità  di  un  fatto , perciò  non  può  na- 
scere die  per  dolo. 

Tra  i complici  vanno  distinti  oggigiorno:  gli  aiutatori  o 
ausiliatori,  come  diconsi  tutti  coloro  che  scientemente  e deli- 
beratamente appoggiano  l’esecuzione  della  intenzione  criminosa 
di  un  altro;  e gli  autori  morali,  o provocatori,  o motori  che 
vogliali  dirsi,  cioè  quelli  che  astrattamente  sono  creatori  intel- 
lettuali di  un’  azione,  per  la  cui  fìsica  o materiale  esecuzione 
deve  aggiungersi  un  altro  individuo,  il  quale,  fattala  sua,  la  metta 
poi  in  atto  nel  mondo  esteriore.  Queste  distinzioni  peraltro  sono 
estranee  al  diritto  romano;  e non  poteva  essere  diversamente. 
L’jidea  che  campeggia  nel  gius  romano  in  conformità  al  principio 
etico-politico  di  esso,  si  è che  tutti  coloro  i quali  contribuirono 
in  qualche  modo  alla  esistenza  del  maleficio  debbono  essere 
ugualmente  puniti  (1)  ; e solo  nell’epoca  imperiale  occorrono  sin- 


(1)  E l’opinione  comunemente  accettata.  Sono  di  diversa  opinione: 
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gole  modificazioni,  come  vedemmo  verificarsi  anche  nell’atten- 
tato. Per  ciò  non  dee  ‘sorprendere  di  non  trovare  alcuna  esatta 
distinzione  tecnica  delle  singole  forme  di  complicità.  L’ese- 
cutore immediato  è detto  raramente  auctor  (2) , mentre  d’ordi- 
nario porta  il  nome  di  faclor,  rem  principali,  rem,  raptor,  per- 
cussor  ecc. , o anche  qui  fecit,  manibus  suis  fedi  (3)  : ma  d’al- 
tra parte  il  face.rc  fu  adoperato  anche  in  un  senso  più  lato  si 
da  comprendere  l’autore  morale  e ognuno  qui  causam  praebet  (4). 
Nè  altrimenti  i complici  erano  designati  con  parole  comuni, 
ora  a differenza  dell’autore  ed  ora  insieme  con  esso  lui,  come 
unius  fucinar is'  rei,  in  eadem  causa  obnoxii,  consortes , partici- 
qrn,  sodi , conscii , facinus  coinmuniter  commissum  ec.  (ìi).  Del 
resto  va  osservata  una  cosa,  ed  è:  che  sebbene  campeggi  nel 
gius  romano  l’idea  suaccennata  che  tutti  coloro,  i quali  hanno 
preso  parte  alla  esistenza  di  un  maleficio  debbano  essere  ugual- 
mente puniti , non  trovo  però  che  ciò  sia  stato  stabilito  con 
un  principio  generale , ma  vi  aveano  delle  speciali  determina- 
zioni pei  singoli  malefici.  Non  si  può  adunque  ammettere  quel 
pareggiamento  dell’autore  immediato  e dei  complici  se  non  nei 
casi  in  cui  le  leggi  stesse  espressamente  Io  stabiliscono.  Ciò 
accadde  col  parricidio,  coll’omicidio,  coll’ appiccato  incendio,  col 
falso,  col  delitto  di  maestà,  col  furto,  coll’adulterio,  col  plagio; 
e altri  se  ne  aggiunsero  all’ epoca  imperiale.  Nondimeno  ap- 
punto in  quest’epoca  troviamo  introdotte  delle  eccezioni  all’an- 
tico uso,  e puniti  più  mitemente  i complici,  che  non  l’autore 

Scimeli  de  poenis  mitioribus  in  socios  1809  ed  Hepp  nell‘Arch.  1846  p. 
317  seg. 

(2)  L.  22  C.  de  poen.  9.  47. 

(3)  Paul.  V.  14,  1.  29,  2.;  L.  1 § 21  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5.  L.  7. 

D.  de  cust.  48.  3;  L.  6 § 8 D.  de  R.  M.  49.  16;  L.  3 § 3 D.  de  in- 

cend.  47.  9;  L.  7 § 5 D.  de  jurisd.  2.  1;  L.  1 C.  de  fals.  mon.  9.  24; 

L.  5 C.  de  aecus.  9.  2. 

(4)  L.  4 § 14.  D.  de  vi  bon  rapt.  47.  8;  L.  12.  D.  ad  leg.  lui.  de 
adult.  48.  5;  ef.  L.  15  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  7 § 6 D.  ad 
leg.  Aq.  9.  ?. 

(5)  Paul.  V.  14,  1.  2;  L.  6 § 4.  C.  de  his  qui  adfeccles.  1.  12;  L. 

4.  16  C.  de  quaest.  9.  41  ; L.  11  C.  de  testib.  4.  20;  L.  3 C.  ludaeis 

1.  9;  L 3 C.  de  abolit.  9.  42;  L.  14  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5;  L.  1 
§ 19.  20.  27  D.  de  quaest.  48.  18;  L.  17  C.  de  accus.  9.  2;  L.  un  C. 
de  Nili  agg.  9.  38. 
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immediato  in  tre  delitti,  cioè:  nel  ratto  (6),  nel  guastamente- 
degli  argini  del  Nilo  (7)  e nella  magia  (8).  Sotto  gli  imperatori 
cristiani  erano  venute  insinuandosi  delle  idee  più  miti  negli 
animi,  e in  qualche  reato  si  ebbe  riguardo  di  bel  nuovo  al  mo- 
mento obbiettivo  più  che  non  si  aveva  avuto  per  l’addietro  dopo 
la  riforma  delle  leggi  Cornelie:  ecco  perchè  nei  tre  casi  suac- 
cennati furono  stabilite  dello  pene  diverse  a seconda  della  par- 
tecipazione al  delitto:  ma  non  per  questo  l’antico  principio  fu 
punto  abbandonato,  e le  antiche  leggi  conservarono  tutta  la 
loro  efficacia  negli  altri  casi. 

È una  questione  molto  dibattuta  se  il  diritto  romano  punisca 
l’autore  morale  anche  nel  caso  che  la  sua  provocazione  non  sia 
assolutamente  riescita.  V’hanno  scrittori,  i quali  sostengono  che 
la  provocazione  come  tale  andava  di  regola  impunita,  e non  era 
colpita  da  pena  se  non  allorquando  il  provocato  avesse  vera- 
mente eseguito  un  fatto  contemplato  dalla  legge.  Tale  è l’opi- 
nione di  Zacharià,  Hepp  e Rosshirt.  Altri  invece  sono  d’avviso 
che  la  provocazione  non  andasse  immune  da  pena,  che  quando 
T istigatore  non  fosse  stato  ascoltato  : altrimenti  la  provocazione 
era  punita  sempre,  sia  che  ne  fosse  derivata  o no  qualche  con- 
seguenza. Tale  è l’opinione  di  Luden:  ma  come  opinione  ec- 
cletica  essa  non  ha  consistenza  positiva.  La  prima  invece  non  è 
accettabile  che  pei  tempi  antichi,  quando  la  giustizia  punitiva 
badava  più  ch’altro  al  fatto:  ma  fa  assolutamente  alle  pugna 
col  nuovo  spirito  del  diritte  romano  qual  fu  introdotto  dalle 
leggi  Cornelie.  Certo  la  regola  vale  pei  delitti  privati,  e relativa- 
mente ad  essi  n’è  fatta  espressa  menzione  nelle  nostre  fonti  (9): 
ma  non  credo  eh’ essa  possa  trovare  applicazione  anche  al  di- 
ritto punitivo  publico.  Gli  stessi  sostenitori  della  opinione  con- 
traria debbono  pur  riconoscere  che  almeno  eccezionalmente  la 
semplice  provocazione  sia  stata  punibile  anche  qui,  avvegnaché 

(G)  § 8 I.  (te  pubi,  judic.  4.  18;  L.  1 § 5.  C.  Th.  de  raptu  virg, 
9,  24;  L.  un.  § 2.  C.  de  raptu  virg.  9.  13. 

(7)  L.  un.  C.  de  Nili  agg.  9.  38;  L.  un.  C.  Th.  de  Nili  agg.  9.  32. 

(8)  Paul.  V.  23.  17. 

(9)  L.  1 § 1 L.  3G  pr.  L.  52.  § 19  D.  de  fart.  47.  2;  L.  7 § 4 D. 
arb.  furt.  caes.[47.  7;  L.  4 § 4 D.  vi  bon.  rapt.  47.  8;  § 11.  I.  de 
oblig.  quae  ex  del.  4.  I;  § 11.  I.  de  inj.  4.  4;  L.  11  pr.  L.  lo  § IO 
D.  eod.  47.  10. 
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non  ricscita  (10).  Che  se  in  diritto  romano  manca  per  vero  dire 
una  speciale  sentenza  che  pronunci  la  punibilità  della  provoca- 
zione per  sé  medesima,  io  potrei  domandare  se  questa  sentenza 
fosse  per  avventura  necessaria?  e non  fosse  anzi  suggerita  dallo 
spirito  stesso  di  questo  diritto? 

Una  forma  speciale  di  concorso  è la  correità:  forma  vera- 
mente adeguata  all’idea  della  libertà,  che  si  distingue  sostan- 
zialmente dalle  forme  indicale  finora.  Qui  non  abbiamo  più  una 
persona  che  determina  e l’altra  che  si  lascia  determinare  al 
reato:  i due  momenti  non  sono  più  distribuiti  in  modo  ineguale 
fra  i partecipi,  ma  v’è  anzi  per  questo  riguardo  il  più  perfetto 
equilibrio  tra  essi.  Ed  ecco  la  conseguenza  giuridica  che  ne  de- 
riva: l’unità  dell’intenzione  condiziona  anche  l’unità  del  fatto,  e 
quindi  tutti  i correi,  o coautori,  o condelinquenti  che  vogliano 
chiamarsi,  rispondono  solidariamente.  Il  che  valeva  anche  dei 
delitti  privati  : senonchè  mentre  l’offeso  poteva  ottenere  separa- 
tamente l’intera  pena  da  ognuno  dei  coautori  del  delitto,  senza 
che  il  pagamento  fatto  da  uno  estinguesse  l’azione  penale  per 
gli  altri;  in  quella  vece  bastava  che  uno  di  essi  prestasse  il  ri- 
sarcimento, perchè  l’azione  persecutoria  della  cosa  s’avesse  a 
riguardare  come  estinta  (11).  Quant’è  poi  alla  origine  ili  co- 
testo  rapporto  di  correità,  esso  può  venir  fondato  o diretta- 
mente,  in  conseguenza  del  caso  che  conduce  più  persone  ani- 
mate dalla  medesima  idea  ad  agire  in  comune,  o in  forza  di 
un  espresso  accordo,  e in  questa  ipotesi  è detto  complotto. 
L’una  forma  e l’altra  si  confondono  relativamente  nel  concetto 
della  banda,  come  dicesi  l’ unione  di  più  persone  diretta  a per- 
petrare ripetutamente  dei  reati  non  ancora  ben  determinati  in 
ispecie.  Il  diritto  romano  però,  sebbene  ricordi  e spesso  anche  la 
conspiratìo,  fuetto  ecc.  (12),  con  cui  vengono  indicati  si  il  coni- 


no) Zaeharià  §201;  v.  però  anche  L.  15  § 1 D.  ad  leg.  Corn. 
de  sic.  48.  8;  L.  1 § 13  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  10;  L.  1 D.  de  extraord. 
crim.  47.  11. 

(11)  L.  34  D.  de  iiy.  47.  10;  L.  55  § 1 D.  de  adm.  tut.  26.  7; 

cf.  L.  11  § 2.  4.  L.  51  § 1.  2.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  5.  § 3 D.  de 

his  qui  effud.  9.  4;  L.  1 C.  de  cond.  furt.  4.  8. 

(12)  p.  e.  L.  14  pr.  L.  8 D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4;  L.  5 pr.  § 6 

C.  eod.  9.  8 ; L.  11  § 2 L.  16  pr.  D.  de  poen.  48.  19;  L.  3 pr.  D.  ad 
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plotto  che  la  banda,  pur  non  vi  collega  alcuna  speciale  signifi- 
ficazione  tecnica. 

Per  ciò  che  concerne  ai  fautori  o favoreggiatori,  come  diconsi  * 
quelli  che  senza  aver  partecipato  alla  esistenza  del  reato,  ma 
dopo  che  questo  è stato  commesso  favoriscono  gli  autori  o i 
complici,  o ne  traggono  vantaggio,  non  trovo  che  fossero  puniti 
all’epoca  delle  questioni  perpetue  se  non  in  via  di  eccezione  in 
due  casi:  nel  furto  (13)  cioè,  dove  la  cosa  è facilmente  spiega- 
bile colla  natura  del  diritto  punitivo  privato , e nel  senatocon- 
sulto  contro  i baccanali  (1  i). 

Invece  non  fu  punito  il  favoreggiamento  nei  delitti  publici 
se  non  all’epoca  dell’impero  (15),  e precisamente  ne  venne  fatto 
uno  speciale  crimen  extraordinarium.  Siccome  i fautori  non 
contribuiscono  punto  alla  esistenza  del  maleficio,  cosi  non  pos- 
sono neppure  risguardarsi  come  compartecipi  di  esso,  e il  diritto 
romano  li  dichiarò  rei  di  uno  speciale  reato  che  stava  a tutto 
loro  carico.  D’altronde  non  era  punto  necessario  di  conoscere 
dei  colpevoli  in  uno  speciale  processo.  Anzi  ei  potevano  venir 
processati  insieme  col  reo  principale,  e in  più  casi  andavano 
puniti  appunto  colla  medesima  pena:  ma  ciò  non  vuol  dire, 
come  osserva  il  Kostlin,  che  si  annoverassero  i favoreggiatori  tra 
i complici,  nè  anche  se  avevano  promessa  prima  la  loro  coope- 
razione. La  pena  del  reo  principale  colpiva  generalmente  i vece - 
ptores  nel  furto;  poi  nella  rapina,  purché  avessero  favorito  il  de- 
linquente o il  delitto  per  denaro  o per  una  parte  del  guada- 


leg.  lui.  de  vi  pubi.  48.  6;  L.  1 §.  1.  L.  9 § 3.  L.  20  D.  ad  leg.  Corn. 
de  fals.  48.  10;  L.  1 pr.  D.  de  effract.  47.  18;  L.  2 pr.  D.  ad  leg. 
lui.  de  annona  48.  12;  L.  13  D.  de  cust.  reor.  48.  3. 

(13)  Gai.  3,  180;  § 4 I.  de  oblig.  quae  ex  del.  4.  1;  L.  48  § 1.3 
D.  de  furt.  47.  2;  L.  1 pr.  D.  de  iugit.  11.  4;  L.  11  § 2.  D.  de  serv. 
corr.  11.  3. 

(14)  Liv.  39,  17. 

(15)  L.  3 § 3 D.  de  incend.  47.  9;  L.  1 D.  de  recept.  47.  16;  L. 
9.  C.  ad.  leg.  lui.  de  vi  9.  12;  L.  13  pr.  D.  de  off.  praes.  I.  18;  L. 
1.  2 C.  Th.  de  hi 3 qui  latr.  9.  29;  L.  1.  2.  C.  I.  eod.  9.  39;  L.  un. 
C.  de  crim.  pec.  9.  28;  L.  3 § 12  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5;  L.  9 C.  de 
malef.  9.  18;  L.  3 § 3 D.  de  abig.  47.  14  ; L.  un.  § 2.  C.  de  rapt. 
virg.  9.  13;  L.  1 C.  de  desert.  12.  46;  L.  40  D.  de  poen.  48  19. 
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gno^lO);  oltrecciò  nel  peculato  (17).  Ne  trovo  invece  una  di  piò 
mite  nella  ricettazione  dei  rubatori  di  bestiame,  dei  disertori; 
dei  rapitori,  dei  nemici  fuggiaschi,  e cosi  pure  trattandosi  di  la- 
trones , purché  il  favoreggiamento  non  fosse  stato  fatto  per  pecu  - 
nia  (18).  Una  speciale  circostanza  mitigante  era  il  vincolo  della 
consanguineità  (19);  fors’ anche  la  fragilità  del  sesso  (20). 


1).  La  pena . 

n.  La  pena  e i suoi  surrogaci, 
a.  L’ indole  della  pena,  e il  principio  del  diritto  punitivo. 

rubri.  S-mestr.  IF.  c.  5-1(1.  Matthaeua,  do  crim.  48.  18  p.  754  sepr.  InvernlcEl, 
de  pupi,  et  'crim.  ind.  Roma  1787,  lib.  III.  de  poenis  et  suppl.p.  1 15-202  Grancr,  de  poo- 
nis  Rom.  privati?»  Lipsia  1805  e nei  coll,  di  Martin  I.  p.  08-1GS.  Tonckena,  dtj  poe- 
nis in  .iure  Rom.  Gronin?  1805.  Weleker*  ilb.  Staat,  Recht  u.  Strale  Giess.  1813 
p.  183-1 15.  Ro««hlri,  Entwickelnnp  p.  120-133  WSehler,  Lehrb  I.  p.  157-102. 
Abfig)*,  Ktrafrechtstheorieen  1835  p.  78-105.  Heffter,  Lehrb.  p.  125  sejr.  Rein, 
C.  R.  der  Rómer  p.  78-105.  281.  Kontlln , System  I.  413  seg.  Il  inedes.  Gescb.  des 
d.  Strafrechtes  Tob.  1859. 


Parlo  dal  principio  che  l’antagonismo,  la  contraddizione  e la 
conciliazione  è l’unità  profonda  e la  legge  immanente  dell’universo. 
La  tjuale  si  verifica  anche  nell’Ente  giuridico,  che  essendo  un 
Ente  razionale  e necessario,  forma  pure  uno  stadio  necessario 
nel  sistema  universale  delle  cose,  un’idea  obbiettiva  e necessaria 
nel  sistema  universale  delle  idee,  e più  particolarmente  dell’idea 
dell’ Ente  sociale. 

La  legge  afferma  e determina  il  diritto,  cioè  la  volontà  uni- 


(1(5)  Paul.  V.  3,  4 ; L.  3 § 3 D.  de  incarni.  47.  9;  L.  9.  C.  de  vi 

9.  12  e L.  1.  D.  h.  t.  47.  1*5  non  lo  ricordano,  ma  vuol  essere  com- 

pletato colla  L.  1.  C.  «le  his  qui  latr.  9.  39. 

(17)  L.  un.  C.  do  crim.  pecul.  9.  28. 

(18)  L.  3 § 3 D.  de  abig.  47.  14;  L.  1 C.  de  desert.  12.  46;  L. 

un.  2 C.  de  rapt.  virg.  9.  13;  L.  40.  D.  de  poen.  48.  19.  L.  1.  2. 

C.  de  his  qui  latr.  9.  39;  L.  6 § 2.  D.  ad  leg.  lui.  pec.  48.  13. 

(19)  L.  2 D.  h.  t. 

(20)  L.  39  $ 4.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 
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versale  che  vuole  assoggettarsi  l’individuale:  la  colpa  alla  sua 
volta  nega  il  diritto  sostituendo  il  volere  individuale  all’  univer- 
sale. V’è  dunque  un  punto  comune  in  cui  la  legge  e la  colpa 
si  urtano,  e ne  nasce  un  conflitto  che  vuol  esser  tolto.  Ma 
siccome  l’un  termine  vai  quanto  l’ altro,  perocché  l’uno  non 
possa  sussistere  senza  l’altro,  e l'uno  sia  al  pari  dell’altro  assoluto 
e necessario;  cosi  occorre  un  termine  medio  che  sia  la  negazione 
della  negazione,  e quindi  la  vera  affermazione.  La  pena  decide 
la  lotta  negando  e affermando  a un  tmnpo  la  legge  e la  colpa, 
rinchiudendole  e sorpassandole.  Diffatti,  avverte  il  Vera,  la  pena 
nega  la  legge  e la  colpa,  non  solo  in  quanto  è diversa  da  am- 
bedue, ma  in  quanto  dimostra  che  sono  ambedue  limitate,  im- 
potenti e false.  Dall’ altro  lato  le  afferma,  in  quanto  le  presup- 
pone ambedue,  nè  senza  di  esse  può  essere.  Infine  le  nega  e af- 
ferma ambedue,  perchè  le  rinchiude  ambedue  nella  sua  unità.  Non 
fa  poi  questa  loro  unità  che  distinguendosi  da  esse,  ed  essendo 
ciò  che  non  è partitamele  nè  Luna  nè  l’altra;  e non  solo  es- 
sendo, ma  compiendo  ciò  che  nè  l’ una  nè  l’altra  può  compiere. 
Perocché  la  natura  e l’efficacia  della  pena  stia  appunto  jiel  porre 
nella  legge  ciò  che  è nella  colpa,  cioè  la  forza,  e nella  colpa 
ciò  che  è nella  legge,  cioè  il  diritto. 

La  pena  adunque,  considerata  filosoficamente,  contiene  innanzi 
tutto  la  ristaurazione  del  diritto,  o ciò  che  torna  lo  stesso,  una  coa- 
zione esercitala  contro  la  volontà  del  malfattore,  perocché  Y ingiu- 
stizia specifica  del  reato  sia  formata  da  colesta  volontà  : in  ciò 
appunto  sta  la  giustizia  astratta  della  pena  e la  sua  assoluta 
necessità.  Essa  però  contiene  a un  tempo  l’estinzione  della  colpa 
criminosa , cioè  una  relazione  coir  animo  del  malfattore  per 
allontanarlo  col  timore  da  altri  delitti  ed  emendarlo.  A ben 
guardare  questi  due  aspetti  della  pena  corrispondono  ai  due 
momenti  essenziali  del  maleficio,  che  sono  : la  lesione  del  di- 
ritto riconosciuto  dallo  Stato,  e l’azione  colpevole  di  un  uomo 
che  scientemente  e deliberatamente  lede  il  diritto.  D’  altronde 
ove  il  rapporto  subiettivo  della  pena  si  volesse  mantenuto  per 
se  stesso,  la  pena  si  risolverebbe  in  una  reazione  generale  contro 
tutta  la  subiettività  del  malfattore  ; e ciò  non  può  essere.  La 
pena  è condizionata  dal  maleficio,  cioè  da  una  azione  determi- 
nata ; e anche  il  rapporto  subiettivo  di  essa  non  deve  oltrepas- 
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sare  la  misura  di  quella  determinata  azione.  Essa  dunque  non  può 
mostrarsi  efficace  che  come  una  modalità  per  entro  al  momento 
obbiettivo;  e ne  segue  che  la  misura  della  pena  vuol  essere  la 
entità  del  commesso  reato.  In  altri  termini:  la  volontà  delittuosa 
va  assoggettala  ad  una  coazione  in  quella  medesima  estensione 
e in  quella  medesima  intensità  in  cui  essa  stessa  ha  fatto  forza 
alla  volontà  generale  espressa  dalla  legge,  che  è a dire  la  mi- 
sura della  pena  è il  taglione  (1). 

Premesse  queste  generali  considerazioni,  veggiamo  a quali 
principii  s’ inspirasse  il  diritto  punitivo  dei  Romani  (2). 

La  pena,  qual’  è nell’  idea  : un  ricco  complesso  di  molte- 
plici aspetti  e non  una  mera  e parziale  astrazione,  tale  si  pre- 
senta sempre  anche  nella  vita,  sebbene  alcuni  lati  di  essa  pos- 
sano essere  più  pronunciati  secondo  il  carattere  e il  grado  di 
cultura  del  popolo. 

L’idea  che  nei  tempi  più  antichi  ispirò  buona  parte  del  di- 
ritto punitivo  dei  Romani  fu  il  taglione  materiale  (3),  e accanto 
ad  esso  esisteva  un  diritto  punitivo  publico,  parte  religioso  e 
parte  politico.  Or  certo  è:  la  vendetta  privata  esprime  sebbene 
in  modo  assai  rozzo  l’idea  della  giustizia.  Essa  non  è che  la  più 
immediata  e sensuale  espressione  del  principio  astratto  della  as- 
soluta necessità  di  togliere  di  mezzo  l’ingiustizia,  ed  è superiore 
di  molto  all’idea  del  risarcimento.  A ben  guardare  essa  contiene 
in  germe  i due  concetti  del  soddislacimento  privato  e della  pena, 
intesa  come  riparazione  obbiettiva  del  diritto  offeso.  Questi  due 
concetti  dovranno  poi  svolgersi  in  due  sistemi  diversi;  ed  è un  * 
tratto  caratteristico  del  diritto  romano,  che  ambedue  sieno  esi- 
stiti simultaneamente  l’uno  accanto  dell’altro. 

In  ispecie  il  sistema  del  soddisfacimento  privato,  che  può 
valere  soltanto  come  transizione,  si  fissò  stabilmente  in  Roma, 
grazie  alla  natura  dello  Stato  antico  ; e non  è se  non  l’equiva- 
lente e la  forma  più  nobile  del  taglione  materiale.  Una  civiltà 

(1)  Kòstlin,  System  des  d.  Strafrechtes  I,  p.  386  seg. 

(2)  Bellissima  è 1’  esposizione  che  ne  fa  il  Kòstlin  nella  sua  Ge- 
schichte  des  d.  Strafrechtes  1859,  p.  39-47:  io  ne  seguo  le  traccie. 

(3)  Festus  v.  talionis  p.  362  ed.  Miiller  ; cf.  Gellius  XX,  I;  Gai.  Ili, 
223;  lsidor.  V.  27;  Quinct.  deci.  358.  372.  Abegg,  de  antiquiss.  jure 
crini.  Rom.  p.  36-43.  Rein  p.  36-39. 
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più  avanzata,  introducendo  la  pena  privata,  avca  cercato  di  tem- 
perare la  rozzezza  della  vendetta  che  non  conosce  misura  ; ma 
non  per  questo  la  pena  privata  va  punto  confusa  col  semplice 
indennizzo.  Le  pene  private  dei  Romani , prescindendo  dalla 
perdita  di  singole  cose  e diritti,  consistevano  nella  perdita  di  una 
quota  del  patrimonio  in  generale,  o almeno  in  un  multiplo  del 
danno. 

Invece  T idea  del  soddisfacimento  ideale  si  trova  espressa 
nel  diritto  punitivo  sacro  e in  quello  dello  Stato.  Il  primo  ci  si 
presenta  come  un  sistema  della  vendetta  nel  senso  più  elevato 
della  parola,  in  quanto  la  pena  aveva  qui  il  carattere  di  una 
espiazione  dovuta  alla  divinità;  ma  il  carattere  della  pena  è il 
medesimo. 

Possiamo  dunque  sostenere  senza  tema  di  andare  errati  : che 
nella  forma  più  antica  del  diritto  punitivo  dei  Romani  campeg- 
gia il  principio  del  soddisfacimento  obbiettivo  in  ambi  i suoi  lati: 
il  soddisfacimento  materiale  nel  sistema  del  diritto  punitivo  pri- 
vato, il  soddisfacimento  ideale  nel  sistema  del  diritto  punitivo 
sacro  e in  quello  dello  Stato  (4). 

Ma  accanto  a questa  tendenza  ne  troviamo  anche  un’  altra. 

10  non  dirò  col  Welcker  (5),  che  fino  alla  legge  delle  dodici 
tavole  abbia  dominato  in  Roma  un  sistema  penale  che  non  mi- 
rava che  alla  intimidazione  con  un  carattere  dispotico  e con  una 
vendetta  rozza  e materiale  : ma  è almeno  molto  probabile  che 
la  tendenza  della  intimidazione  non  fosse  estranea  al  diritto  pu- 
nitivo dello  Stato.  In  generale  uno  Stato  che  non  abbia  ancora 

; raggiunto  il  suo  completo  consolidamento  ispirerà  sempre  il  suo 
diritto  di  punire  a questa  idea,  e più  in  Roma  pel  cambiamento 
che  si  era  operato  nella  costituzione  e per  le  lotte  intestine  degli 
ordini  sociali  e le  continue  guerre.  Àncora,  vi  accennano  al- 
cuni altri  rigori  dell’  antico  diritto,  come  a cagion  d’  esempio 
le  attribuzioni  della  patria  potestà  e il  modo  onde  era  trattato 

11  debitore  insolvente  ; ned  è a transandare  che  erano  in  uso 
allora  delle  pene  molto  severe  (6).  Tutto  ciò  mi  induce  a cre- 


(4)  Besserer,  de  natura  poenar.  p.  18  seg.  Rein  p.  81. 

(5)  Welcker,  letzte  Grùnde  von  Recht,  Staat  u.  Strafe  p.  450-583. 

(6)  Cic.  de  leg.  1,  15.  prò  Rab.  4;  Geli.  20,  1. 
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dorè  che  la  tendenza  subiettiva  della  intimidazione,  massime 
nella  forma  della  prevenzione  generale,  fosse  conosciuta  in  Roma, 
come  presso  altri  popoli  in  tutti  i tempi. 

Nel  diritto  punitivo  della  famiglia  e nel  surrogato  publico  di 
esso,  la  pena  ci  si  presenta  persino  nella  forma  pura  della  cor- 
rezione con  un  carattere  pedagogico,  che  contiene,  sebbene  in 
germe,  tanto  l’intimidazione  quanto  l’emendazione.  Questa  è pro- 
priamente la  forma  degli  Stati  patriarcali:  ma  si  riscontra  come 
momento  anche  in  gradi  più  elevati  di  coltura,  e Roma  ne  porge 
appunto  un  esempio  (7). 

Veniamo  all’  èra  republicana.  Anche  in  essa  convien  distin- 
guere i due  sistemi  del  diritto  punitivo  privato  e del  diritto 
punitivo  publico  : anzi  e’  si  trovano  oggimai  in  aperta  opposi- 
zione tra  loro,  e appunto  perciò  esprimono  colla  vivezza  la  più 
concreta  che  immaginare  si  possa,  l’ idea  del  soddisfacimento 
in  ambi  i suoi  lati.  Quello  richiesto  dal  diritto  punitivo  dello 
Stato  era  talmente  ideale,  che  la  pena  non  conosceva  altra  al- 
ternativa fuor  questa:  o riparazione  in  denaro  o espulsione  dal 
civile  consorzio  ; e il  cittadino  stesso,  che  prescieglieva  questa 
ultima  via,  doveva  pronunciare  la  grave  sentenza  contro  di  sè. 
La  (piale  semplicissima  antitesi  esprime  a meraviglia  1’  inflessi- 
bilità del  «carattere  rcpublicano  e l’estrema  conseguenza  di  un 
sistema  publico  fondato  puramente  sulla  personalità,  sull’assor- 
bimento dell’ uomo  nel  cittadino.  La  sentenza  anziché  accomodarsi 
all’indole  concreta  del  reato,  oltrepassava  di  gran  lunga  la  colpa 
concreta  si  da  abbracciare  tutta  la  personalità. 

Senoncbè  1*  epoca  imperiale  declinò  da  questa  cosi  austera 
moralità  republicana.  L’ idea  della  personalità  fu  ricacciata  nel 
diritto  privato:  l’uomo  non  fu  piu  assorbito  dal  cittadino;  questi 
non  venne  più  chiamato  a pronunciare  un  giudizio  sovra  di  se; 
anche  la  semplice  alternativa  che  volle  già  espulso  il  cittadino 
il  quale  non  espiava  la  sua  colpa  in  danaro,  andò  naturalmente 
perduta.  Cosa  dunque  sottentrò  in  sua  vece?  La  decisione  che, 
come  avvertii,  abbracciava  tutta  la  personalità,  fu  rimpiazzata 
dalla  decisione  sulla  colpa  concreta,  e i giureconsulti  romani 

(7)  L.  9 § 3 D.  de  off.  prooons.  1.  16;  L.  un.  C.  Tli.  de  emend. 
prop.  9.  13.  Vedi  però  anche  L.  20  D.  de  poen.  48.  19;  Nov.  Leon. 
105;  la  si.  Nov.  XII.  1 ; Abegg , Stiafrecbtstheorieen  p.  88-91. 
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insistono  perchè  la  pena  debba  attagliarsi  completamente  all’in- 
dole concreta  del  reato.  In  pari  tempo  il  diritto  punitivo  privato 
andò  avvicinandosi  al  publico,  e apparve  più  puro  lo  scopo  del- 
l’attuazione del  diritto  come  tale.  Questo  grande  resultato  è do- 
vuto alla  istituzione  della  cognilio  extra  ordinerà.  Per  essa  fu 
possibile  ciò  che  non  era  stato  coWordo  judiciorum  publicorum , 
di  apprezzare  cioè  il  maleficio  in  tutti  i suoi  aspetti,  giusta  i 
suoi  momenti  interni  ed  esterni,  e provvedere  cosi  a una  più 
conveniente  attuazione  del  principio  della  giustizia.  Il  mutamento 
operatosi  nel  processo  influì  adunque  anche  pei  mutamenti  nel 
diritto  punitivo  materiale.  Infatti,  come  vedemmo,  delle  idee  af- 
fatto nuove  penetrarono  appunto  in  quest’  epoca  nella  teoria 
dell*  allentato,  dell’  aiuto,  della  colpa,  dell’  affetto,  della  reci- 
diva ecc.  (8),  In  ispecie  ricordo  nuovamente,  come  ii  tentativo 
fosse  in  parte  distinto  qual  minor  grado  di  colpa  dal  delitto 
consumato,  e si  distinguessero  pure  più  gradi  di  colpa  nella  par- 
tecipazione a!  reato.  Senonchè  egli  è appunto  caratteristico,  che 
questi  nuovi  principii  si  nell’un  caso  e sì  nell’altro,  non  poterono 
far  breccia  e rimasero  limitati  a singole  sporadiche  manifestazioni. 

Ancora,  quella  maggiore  libertà  accordata  al  giudice,  se  giovò 
ad  apprezzare  la  colpa  delittuosa  secondo  la  totalità  dei  suoi 
momenti,  doveva  prestar  la  mano  alle  tendenze  della  preven- 
zione e della  intimidazione  cosi  naturali  alla  nuova  forma  di  go- 
verno. Le  quali,  se  parvero  giustificate  in  un  tempo  in  cui  lo 
Stato  non  era  ancor  bene  consolidalo,  lo  erano  adesso  perchè 
questo  Stato  perdeva  sempre  più  di  consistenza,  e non  si  po- 
teva contare  sul  patriottismo.  In  altri  termini,  le  masse  doveano 
essere  contenute  colla  paura;  e questo  sistema,  se  da  un  lato 
tornava  gradito  al  dispotismo,  era  pur  necessario  dall’altro  per 
lo  snervamento  morale  e la  disorganizzazione  della  società.  Non 
ostante  adunque  che  in  più  luoghi  delle  nostre  fonti  si  trovi 
espressa  molto  chiaramente  l’idea,  che  l’essenza  specilica  della 
pena  publica  consista  nel  soddisfacimento  obbiettivo  per  il  com- 
messo reato  (9),  troviamo  che  il  principio  della  intimidazione 


(8j  L.  11.  13  D.  de  poen.  48.  19;  Nov.  105;  L.  i § 2 D.  de  extr. 
crim.  47.  Il;  L.  6 pr.  § 2.  L.  7.  9.  10  D.  eoi. 

(9)  L.  131  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  11.  37  D.  de  poen.  48.  19;  L.  22 
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ottenne  pure  una  influenza  • indipendente.  Ciò  risulta  anzitutto 
da  più  leggi,  le  quali  ricordano  gli  scopi  della  prevenzione  ge- 
nerale e speciale,  e non  solo  come  modalità  secondarie,  ma  non 
di  rado  come  momenti  principali  (10).  Ciò  risulta  eziandio  dalla 
durezza  che  campeggia  nel  sistema  delle  pene;  risulta  dal  mu- 
tamento operatosi  allora  nel  processo  in  un  senso  inquisitorio; 
risulta  dalla  crudeltà  confinante  quasi  alla  frenesia,  onde  erano 
trattati  i delitti  contro  lo  Stato;  ma  sopratutto  ci  conforta  in 
questa  idea  la  storia  generale  della  decadenza  della  nazionalità 
romana  e dello  Stato  romano.  Il  che  non  toglie  però  che  questo 
o quell’  imperatore,  indettato  a più  sani  principii,  non  abbia  al- 
lentato le  redini,  ed  anzi  le  condizioni  fossero  a quando  a quando 
soddisfacenti  ; come  è vero  altresì  che  la  intimidazione  aveva  il 
suo  campo  più  nei  reati  contro  lo  Stato  che  negli  altri. 

Solo  quando  lo  Stato  già  volgeva  al  tramonto  sorse  in  Roma 
per  influenza  religiosa  e in  opposizione  al  sistema  dominante 
una  nuova  teoria  che  assegnava  come  scopo  della  pena  l’emen- 
dazione. Già  Paolo  ebbe  a dire  : poena  consliluilur  in  emenda - 
tionem  hominum  (11);  e questo  principio  può  trovarsi  veramente 
nelle  costituzioni  di  Giustiniano  e di  Leone  (12):  anche  le  pa- 
role admonitio , castigatio  (13)  accennano  a siffatto  scopo  della 
pena.  Nondimeno  la  teoria  in  discorso  non  potè  far  breccia,  ma- 
nifestamente perchè  trovò  un  sistema  giuridico  inspirato  forte- 
meri  te  alla  intimidazione,  in  opposizione  alla  quale  era  sorta. 

Aggiungiamo  alcunché  sulle  varie  specie  delle  pene. 

Le  antiche  leggi  ne  conoscevano  otto  : le  pene  Decumane, 
l’arresto  personale,  la  fustigazione,  il  taglione,  la  perdita  del- 


C.  eod.  9.  47  ; Nov.  Leon.  105;  L.  9.  10  D.  de  extr.  crim.  47.  11  ; L.  3 
§ 2.  D.  de  term.  mot.  47.  21;  L.  7 § 3 D.  de  lege  lui.  repet.  48.  11. 

(10)  L.  6 in  f.  D.  de  cust.  reor.  48.  3;  L.  1 § l D.  de  I.  et  I.  1. 

1;  L.  20  C.  in  f.  de  furt.  6.  2;  L.  14  C.  de  poen.  9.  47;  Nov.  17  c. 
5.  — L.  6 § 1.  L.  16  § 10.  L.  28  § 15.  L.  38  § 5 D.  de  poen.  48.  19; 

§ 8.  I.  in  f.  de  oblig.  quae  ex  del.  4.  I ; L.  3 § 2 D.  ad  leg.  Corn. 

de  sic.  48.  8;  L.  31  pr.  D.  depos.  16.  3;  L.  6 § 3.  D.  de  R.  M.  49. 

16;  L.  I C.  ad  leg.  lui.  rep.  9.  27;  L.  un.  pr.  C.  de  raptu  virg.  9.  13; 

Nov.  30  c.  11. 

(11)  L.  20  D.  de  poen.  48.  19. 

(12)  lust.  Nov.  12,  l;  Nov.  Leon.  105. 

(13)  p.  e.  L.  7 D.  de  poen.  48.  19. 
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l’onore,  l’esilio,  la  servitù  e la  morte  (14)  : ma  sotto  gli  impera- 
tori se  ne  aggiunsero  delle  altre.  ■ . 

Volendo  ridurle  a sistema,  converrà  distinguere  innanzi  tutto 
le  pene  propriamente  dette,  che  potevano  essere  capitali  e non 
capitali,  dalle  pene  pecuniarie,  a seconda  che  colpivano  o no  la 
estimazione  civile  (1 5).  Le  pene  capitali,  altre  toglievano  la  li- 
bertà e la  cittadinanza,  altre  la  cittadinanza  soltanto,  ma  con- 
sumavano sempre  la  estimazione:  le  non  capitali  diminuivano  la 
estimazione,  ma  non  la  consumavano  (Iti). 

Ancora,  v’avea  delle  pene  legittime,  cioè  inflitte  in  base  ad  una 
Lex , che  apparteneva  all'antico  ordo  judictorum  publicorum  (17), 
e delle  pene  che  possiamo  dire  straordinarie,  cioè  irrogate 
senza  che  ci  fosse  una  legge  antica  o almeno  in  modo  diverso 
da  essa  (18),  che  per  lo  più  avevano  un  carattere  indeterminato 
e dipendevano  dal  criterio  del  giudice  (19). 

Anticamente  vi  fu  pure  una  differenza,  nell’  applicazione  di 
queste  pene,  tra  i cittadini  e gli  altri  sudditi  : in  seguito  se  ne 
fece  una  tra  jla  comune  dei  cittadini  e alcuni  ordini  o classi 
sociali  ; e v’  ebbero  così  delle  pene  comuni  e delle  pene  speciali, 
a seconda  che  colpivano  tutte  le  classi  degli  abitatori  o solo  al- 
cune di  esse,  p.  es.  i decurioni,  i soldati,  gli  ecclesiastici  e gli 
schiavi  (20). 

Infine  alcune  venivano  inflitte  unicamente  nell’  interesse  dello 
Stato  senza  che  la  parte  lesa  ne  traesse  alcun  vantaggio,  e tali 
erano  quelle  dei  crimini  publici,  pene  publiche:  altre  invece  im- 
portavano una  prestazione  a beneficio  del  privato  ; e queste  erano 
le  pene  dei  delitti  privati,  pene  private,  che  consistevano,  come 

<U)  Cic.  ap.  August.  de  civit.  Dei  21,  11. 

(15)  L.  131  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  1.  C.  de  modo  mult.  1.  54. 

(16)  L.  103  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  2 pr.  D.  de  poeois  48.  19;  L.  2 D. 
de  pubi,  judic.  48.  1.  — L.  28  pr.  § 1 D.  de  poenis  48.  19;  L.  5 § 2 
D.  de  extr.  cogn.  50.  13. 

(17)  L.  3 § 2.  D.  steli.  47.  20. 

(18)  L.  7 § 3 D.  ad  leg.  lui.  rep.  48.  11  ; L.  3 D.  ad  S.  C.  Turp. 

48.  16;  L.  1 § 3.  D.  de  poeuis  48.  19. 

1 19)  L.  13  D.  de  poen.  48.  19. 

(20)  L.  9 § 10-15  L.  10.  15.  28  § 2.  5.  L.  38  § 3.  5.  7.  D.  de  poenis; 

L.  6 §.  2 D.  de  interd.  48.  22;  L.  3 § l D.  de  re  milit.  49.  16;  L.  1 C. 

Th.  de  falsa  moneta  9.  21  ; L.  75  C ’Th.  de  decur.  12.  1. 
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avvertii  più  sopra,  o in  una  somma  di  pecunia  del  valore  dop- 
pio, triplo  o quadruplo  del  danno  cagionato  (21),  o nella  perdita 
di  una  quota  del  patrimonio  (22),  o di  singole  cose  o diritti  (23). 

Quest’ ultima  differenza,  che  è quella  che  c’ interessa  più  da 
vicino,  appare  già  manifesta  nei  frammenti  delle  dodici  tavole; 
le  quali,  se  minacciavano  la  vendetta  pablica  a più  malefici  (24), 
non  minacciavano  ad  altri  che  una  pena,  la  quale  doveva  pa- 
garsi all'offeso,  e aveva  lo  scopo  di  procacciargli  un  soddisfaci- 
mento in  riparazione  dell’  offeso  diritto,  onde  parrà  naturale 
eh’  egli  potesse  venire  a patti  coll’  offensore  (25).  Le  prime  si 
facevano  valere  col  mezzo  di  un’accusa  e dipendevano  unica- 
mente dalla  legislazione;  le  ultime  aveano  il  carattere  di  una 
pretesa  obbligatoria  : erano  precisamente  le  obligaiioms  ex  de- 
lieto, di  cui  ci  occupiamo  presentemente,  la  cui  esecuzione  si 
domandava  col  mezzo  di  un’  actio  dinanzi  ai  soliti  tribunali  ci- 
vili, e come  altre  parti  del  gius  privato  formavano  anche  obbietto 
delle  disposizioni  dell’editto  pretorio.  Senonchò  avvertii  già  che 
anche  più  delitti  privati  vennero  puniti  col  tempo  con  pene  pu- 
bi iche,  parte  grazie  a una  legge  e parte  in  via  straordinaria  (26), 
e r offeso  aveva  allora  la  scelta  tra  Fazione  privata  e l’accusa  (27). 

Ancora,  non  poteva  di  regola  (28)  essere  aggiunta  in  via 
straordinaria  un’  altra  pena  a una  pena  .privata  (20)  ; ma  dal- 
l'altro canto  l’offeso  poteva  a sua  scelta  domandare  il  risarci- 
ti) p.  e.  § 18  seg.  § 25  seg.  I.  de  act.  4.  6;  § 1.  I.  de  poeaa  te- 
mere litig.  4.  16;  nel  furtum,  vi  bon.  rapt. , damiium , iijjuria,  in- 
cendium,  ruma,  naufragium  ec. 

(22)  L.  Il  C.  de  repud.  5.  17. 

(23)  p.  e.  § l I.  vi  bon.  rapt.  4.  2;  L.  10  § 1 D.  de  fide).  46.  1. 
— Il  Gruner,  de  poenis  Rom.  priv.  Lips.  1805  da  un  elenco  di  tutte 
le  pene  private. 

(24)  Cie.  de  rep.  4.  10;  Varrò  de  L.  L.  7,  49;  Dionys.  2,  9;  Liv.  1, 
26;  Festns  v.  parric. ; L.  9.  D.  de  incend.  ruina  naufr.  47.  9;  Ser- 
vius  ad  Virg.  Aen.  6,  609  ; Augustin.  de  civit.  Dei  2,  9. 

(25;  Festus  v.  talionis;  Gai.  3,  223. 

(26)  p.  e.  L.  92  O.  de  furi.  47.  2;  L.  5 pr.  sj  9.  10.  L.  45  D.  de 
in.jur.  47.  10;  § 10  1 de  injnr.  4.  4. 

(27)  L.  3 D.  de  priv.  del  47.  1 ; L.  92  D.  de  furt  47.  2. 

(28)  È osservabile  una  ecce2ione  contenuta  nella  L.  9.  § 5 D.  de 
public.  39.  4. 

(29)  L.  56  § 1 D.  de  furt.  47.  2. 
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monto  (ac.tio  rei  persecutoria)  indipendentemente  dalla  pena  privata 
( delio  mere  poenalis),  o anche  associare  la  pena  al  risarcimento 
(odio  mixta)  (30).  Non  era  lecito  invece  perseguitare  un  male- 
ficio in  giudizio  come  delitto  privato,  se  il  fatto  costituiva  pro- 
priamente un  reato  publico  d’altra  specie  (31). 

Queste  azioni  potevano  essere  intentate  tanto  dalla  parte  lesa 
quanto  eziandio  dai  suoi  eredi,  perchè  formavano  parte  dei  beni 
di  essa  (32)  : ma,  come  vedremo,  non  potevano  essere  speri- 
mentate contro  gli  eredi  del  colpevole. 


bb.  I surrogati  della  pena, 
a.  La  morte  del  delinquente. 

Multimeli*,  de  crini.  13.  19.  3 p.  832-837.  Redding,  de  vi  et  ollectu  inortis  et  demen- 
tine, cum  iu  reor.  daninationcm,  tuoi  in  daranat.  pocnam  Groning.  1323.  RoMNhlrt, 
Eiinvickeltingrter  Grunda.  p.  373-381.  Rein,  C.  K.  der  Rftmer  p.  280  seg.  — YViichl  er, 
Lelirb.  I.  p 271  seg.  Ilefltcr,  Lehrb.  p.  211  seg.  Abcgg,  Lehrb.  p.  257  seg.  Rii- 
Ntlln,  System  p -175  seg. 


La  morte  del  delinquente  non  è solo  un  motivo  di  fatto,  ma 
eziandio  un  motivo  giuridico  di  estinzione  dei  malefici  ; perchè 
non  solo  la  possibilità,  ma  anche  la  necessità  di  togliere  conve- 
nientemente il  reato  col  mezzo  della  pena,  vien  meno  per  essa. 
La  esecuzione  della  pena  adunque  è essenzialmente  condizionata 
alla  esistenza  fisica  del  delinquente.  E ciò  vale  altresì  delle  pene 
pecuniarie,  le  quali  non  potranno  eseguirsi  se  non  allorquando 
il  malfattore  sia  stato  condannato  mentre  ancora  era  in  vita, 
e la  condanna  sia  passata  in  giudicato.  In  questa  ipotesi  la  pena 
ha  colpito  l’uomo  ancora  vivo  e deve  immaginarsi  eseguita  do- 
rante la  vita  di  lui  : perciò  il  suo  patrimonio  non  può  trapas- 
sare agli  eredi  che  dopo  detratta  la  somma  già  scaduta. 


(30;  Gai.  3,  6-9.  16-19;  Tit.  I.  de  act.  4.  6. 

(31)  L.  7 § 1 D.  de  injur.  47.  16. 

(32)  § 1 I.  de  perp.  et  temi»,  act.  4.  12;  L.  1 § 1 D.  de  priv. 
del.  47.  1 ; cf.  L.  11  D.  do  cond.  furt.  13.  1;  L.  5 § 5 D do  bis  qui* 
effud.  9.  3:  L.  14  § 2 D.  quod  metus  causa  4.  2. 
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I Romani  infatti  in  tutta  l’epoca  republicana  considerarono 
il  reato  come  estinto,  allorquando  il  malfattore  moriva  prima 
che  la  sentenza  fosse  pronunciata:  ma  ammettevano  che  si  po- 
tessero confiscarne  i beni  quando  la  condanna  era  già  seguila, 
e questa  ne  importava  appunto  la  confisca  (1) 

Nò  le  cose  si  mutarono  gran  fatto  ai  tempi  dell’ impero. 

1.  Può  darsi  che  il  delinquente  muoia  prima  che  la  sentenza 
sia  pronunciata.  I Romani  in  questa  ipotesi  consideravano  pur 
sempre  il  reato  come  estinto;  perchè  trovo  scritto:  is  qui  in  reatu 
decedi t integri  status  decedi  t ; exstinguitur  enim  criinen  mortali- 
tate  (2);  e altrove:  poena  mortilo  co, in  quein  constimi  videtur, 
desinit  (3).  Nondimeno  questo  principio  era  oggimai  soggetto  ad 
alcune  restrizioni.  Nel  crimine  di  maestà  e quando  un  accusato 
criminale  si  toglieva  la  vita  per  timore  della  pena,  la  legge  ne 
voleva  condannata  la  memoria  (4);  mentre  in  altri  casi  la  punizione 
colpiva  almeno  il  patrimonio,  non  potendo  colpire  il  reo.  Ciò  si 
verificava  generalmente  in  tutti  i reati  che  non  erano  publici,  e 
quindi  si  nei  delitti  privati  (5)  che  nei  crimini  straordinari  (6); 
perchè  le  pene  pecuniarie  trapassavano  agli  eredi,  anche  senza 
una  precedente  condanna,  purché  l’accusa  fosse  già  stata  mossa 
contro  l’autore.  Se  non  lo  era,  la  morte  del  delinquente  estin- 
gueva il  maleficio.  In  questa  ipotesi,  anche  trattandosi  di  delitti 
privati,  non  era  lecito  intentare  l’azione  penale  contro  gli  eredi 
del  colpevole  giusta  il  principio  che  poena  suos  tenet  auctores  (7); 
e solo  la  condictio  furtiva  era  esperibile  in  solido  anche  contro 
di  essi  (8),  essendo  per  sua  natura  una  condictio  sine  causa. 


(1)  Val.  Max.  IX.  12,  7. 

(2)  L.  II  D.  ad  leg.  lui.  mai,  48.  5. 

f (3)  L.  20  D.  de  poen.  48.  19;  L.  1,  § 4 D.  de  requie,  reis  48.  17; 
L.  6 D.  de  pubi,  iudic.  48.  1. 

(4)  § 3 I.  de  pub.  judic.  4.  18;  L.  11  § 3 D.  de  bis  qui  not.  3.  2; 

L.  35  D.  de  relig.  11.  7;  L.  24  D.  de  poen.  48.  19. 

(5)  L.  28.  33  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § 1.  I de  perp.  et  temp.  act.. 

4.  12. 

(6)  L.  20  D.  de  accus.  48.  2. 

(7)  § 1.  I.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12;  L.  5 § 5 D.  de  his  qui  ef- 

l'ud.  9.  3;  L.  1 pr.  D.  de  priv.  del.  47.  1 ; L.  20  D.  de  poen.  48.  19. 

(8)  § 19  I.  de  obi.  ex  del.  4.  1 ; L.  5.  7 § 2.  L.  9 D.  de  eond. 

lurt.  13.  1. 
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Ouant’  è ai  crimini  ordinari  valeva  generalmente  la  regola  che 
amen  exstinguitur  mortali  tate  (9)  ; ma  v'  erano  delle  ecce- 
zioni introdotte  in  favore  del  crimenlese,  della  concussione 
e della  diserzione,  che  ammettevano  anche  una  tacita  confi- 
sca dei  beni  senza  che  fosse  punto  necessaria  una  condanna 
dell’  accusato  mentre  era  in  vita  : anzi  senza  che  occorresse 
neppure  che  l’accusa  fosse  mossa,  perchè  poteva  esserlo  anche 
dopo  la  morte  del  delinquente  e ne  venivano  confiscati  i beni 
nè  più  nè  meno  che  se  fosse  in  vita  (10).  Teniamo  fermo  peral- 
tro che  tutte  queste  non  erano  che  eccezioni  alla  regola. 

II.  Supponiamo  invece  che  il  delinquente  sia  morto  dopo  che 
la  condanna  è passata  in  giudicato.  La  morte  non  può  certamente 
aver  tanta  forza  da  annullarla  ; e a differenza  del  caso  prece- 
dente, dobbiamo  stabilire  la  regola  che  il  reato  esiste.  Perciò 
le  pene  che  possono  ancora  venir  applicate  debbono  anche  ap- 
plicarsi, e tali  sono  certamente  le  pene  pecuniarie;  perchè  avendo 
la  sentenza  pronunciate  queste  pene  mentre  il  delinquente  era  in 
vita,  ne  ha  fatto  un  debito  civile  che  pesa  sulla  sostanza  di  lui. 
Questa  regola  trovava  applicazione  anche  ai  crimini  publici  (11). 

III.  Ad  ogni  modo  s’ intende  che  trattandosi  di  beni  acqui- 
stati indebitamente,  sì  il  fìsco  (12)  poteva  far  valere  le  sue  pre- 
tese e sì  l’offeso,  ma  solo  in  via  civile  (13),  e solo  in  quanto 
gli  eredi  si  fossero  locupletati  pel  reato  del  loro  autore  : quod 
ad  eos  pervertii — ne  alieno  sedere  dilentur  (14). 


(9)  L.  20  D.  de  accus.  48.  2;  L.  2 § 2 D.  poen.  48.  19;  L.  5 C. 
si  reus  vel  accus.  9.  6. 

(10)  L.  20  D.  de  accus.  48.  2;  L.  11  D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4; 
L.  4 C.  ad  leg.  lui.  repet.  9.  27;  L.  4 C.  de  re  milit.  12.  36. 

(11)  L.  5 C.  si  reus  vel  aesus.  9.  6. 

(12)  L.  9 D.  de  jure  fisci  49.  14. 

(13)  L.  6 D.  de  pubi,  judic.  48.  1. 

(14)  L.  un.  C.  de  ex  del.  def.  4.  17;  L.  6.  pr.  D.  de  caluma.  3. 
6.  — L.  2 D.  ad  leg.  lui.  repet.  18.  11;  L.  2 C.  eod.  9*  27  ; L.  14  D. 
ad  leg.  lui.  pecul.  48.  13;  L.  12  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10; 
L.  8.  14  D.  de  publicanis  39.  4.  — L.  38.  44.  D.  de  R.  I.  50  17;  §9 
in  f.  I de  lege  Aq.  4.  3;  L.  38  § 2 D.  eod. 
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fi.  La  prescrittoti ■*.. 


JMatthaeuft,  de  crina.  48.  19.  4 p.  887-841.  Thomaalua,  de  bigani.  praescr.  Aita  1685, 
Kallachcr.  princip.  jur.  rom.  de  praescr.  crini  Erlang.  1788.  Ilenkel,  utrum  del. 
poena  praosor.  ree  te  tollantur  Viteb.  1798.  Kre(t*ehmannf  de  ori  a.  praescr.  crim. 
Lips.  1808.  Ypcll,  de  praescr.  crim.  ac  poenar  Groning  182*1.  Untcrholzncr, 
Entwickel.  der  Verjahningslehre  Lips.  1828.  II.  p.  435-477  Roantilrt,  Eutwickol.  der 
Grunds.  p.  885-415.  Platziuann  , de  poen.  praescr.  Lips.  1S82.  Grundler,  Beitrage 
rur  Lehre  v.  der  Veijiihr.  der  peiul.  Strale»  (A.  des  C.  H.  Nuova  Serie  1841  p.  512-538). 
Zacharlii,  voti  der  Veijàhnmg  der  Verbrechen  (A.  des  C.  R.  Nuova  Serie  1812 
p.  199-213).  Rein,  C.  R.  de  Ròmor  p.  276  seg.  — W arhter,  Uhrb.  I.  206-273.  Heffler, 
Ixihrb.  p.  205-213.  Ahogg,  Lehrb.  p.  252-253.  Feuerbach , ed.  di  Mittennaier 
p.  111-117.  K3fltlln,  System  p.  4SI  seg 

Anche  durante  la  vita  del  delinquente  la  pena  può  venir  esclusa, 
e anzitutto  in  forza  della  prescrizione.  Osserva  il  Berner,  che 
il  reato  esce  col  tempo  dalla  vita,  con  cui  soltanto  ha  da  che 
fare  ramministrazlone  della  giustizia,  per  entrare  in  un  passato 
il  quale  non  presenta  che  un  interesse  istorico.  Gli  effetti 
del  reato  vengono  cancellati  dal  tempo:  il  danno,  il  dolore,  per- 
sino la  memoria  del  fatto  si  perdono  a poco  a poco.  Il  delin- 
quente si  è forse  emendato  ; la  prava  volontà  da  cui  è derivato 
il  maleficio  non  esiste  più;  le  passioni  che  hanno  spinto  il  mal- 
fattore a commetterlo  son  forse  spente:  qual  motivo  esisterebbe 
ancora  per  punire  quest'uomo?  Si  aggiunge,  che  dopo  trascorso 
un  certo  termine  dacché  il  maleficio  tu  perpetrato,  una  proce- 
dura intorno  ad  esso  non  è più  possibile,  perchè  intanto  le  sue 
traccio  si  smarriscono  e i testimoni  diventano  così  incerti  che  tanto 
la  prova  della  colpa  quanto  quella  della  innocenza  perdono  ogni 
attendibilità.  Col  giungere  di  questo  istante  lo  Stato  non  tollera 
più  che  possa  prodursi  un’  azione  penale  perchè  1’  amministra- 
zione della  giustizia  non  abbia  ad  essere  tratta  in  errore.  Questa 
è la  prescrizione  dell’azione.  Se  poi  la  sentenza  fosse  stata  pro- 
nunciata prima  di  questo  istante,  ma  ne  fosse  stata  impedita  la 
esecuzione,  la  prova  del  reato  sarebbe  bensì  assecurata,  ma  la 
forza  del  tempo  non  cessa  per  questo  di  consumare  a poco  a 
poco  il  maleficio.  Ancora,  la  sentenza  già  pronunciata  che  do- 
manda una  esecuzione  basta  per  tenere  il  malfattore  in  esilio 
o in  continue  angustie,  e operare  così  una  espiazione  del  reato 
al  pari  della  pena.  Perciò  lo  Stato  deve  escludere  anche  la  pena 
già  pronunciata;  e questa  è la  prescrizione  della  pena. 
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I Romani  non  conobbero  a lungo  alcuna  prescrizione  (1)  : 
essa  fu  introdotta  dapprima  dalla  Lex  Julia  de  adulterio,  ma  di- 
ventò poi  generale  per  quasi  tutti  i reati  (2).  Nondimeno  trovo 
ammessa  soltanto  la  prescrizione  dell’azione,  non  anche  la  prescri- 
zione della  pena;  e ancora,  erano  eccettuati  alcuni  malefici:  il 
parricidio  (3),  l’apostasia  (4),  e il  parto  supposto  (5). 

Questa  prescrizione  supponeva  per  diritto  romano  una  sola 
condizione,  che  cioè  fosse  trascorso  il  termine  stabilito  dalla 
legge  senza  che  il  giudizio  avesse  fatto  alcun  passo  determinato 
all’uopo  della  investigazione  e punizione  del  fatto  (fi);  ma  non 
esigeva  anche  la  certezza  che  il  reo  nel  frattempo  non  avesse 
commesso  alcun  altro  maleficio.  Il  termine  legale  era  di  venti 
anni  pei  crimini  publici  (7),  salvo  in  quelli  di  carne,  come  l’a- 
dulterio, lo  stupro,  il  lenocinio,  l’incesto,  la' venere  nefanda  (8), 
oltrecciò  nel  peculato  (9)  e nella  defraudazione  delle  gabelle  (10), 
che  prescrivevano  in  cinque.  Per  le  azioni  penali  private  v’avea 
una  prescrizione  di  trenta  anni  (11),  o di  uno  (12),  a seconda 
derivavano  dal  diritto  civile  o dal  diritto  pretorio:  solo  eccezio- 
nalmente alcune  azioni  pretorie  erano  perpetue  (13). 

Questo  termine  comincia  colla  esecuzione  del  maleficio  (l  i), 
ed  è un  tempus  continuum  (15)  : la  prescrizione  decorreva  sia 

(1)  Arg.  Cic.  p.  Itab.  peni.  9. 

(2)  L.  12  C.  ad  leg.  Corn.  do  fals.  9.  22. 

(3)  L.  10  D.  de  lege  Pornp.  de  parr.  48.  9;  L.  13  D.  ad  S.  C.  Si- 
lan.  29.  5. 

(4)  L.  4 C.  de  apost.  1.  7. 

(5)  L.  19  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10. 

(6)  L.  11  § 4.  D.  ad  leg.  Ini.  de  a lult.  48.  5. 

(7)  L.  12  C.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  9.  22;  L.  3 D.  de  req.  reis  48. 
17;  L.  13  D.  de  div.  temp.  praescr.  44.  3. 

(8)  L.  29  § 6 D.  ad  leg.  lui.  de  adult  48.  5;  L.  1,  § ;i0  D.  ad  S. 
C.  Turp.  48.  16. 

(9)  L.  7 D.  ad  leg.  lui.  pecul.  48.  13. 

(10)  L.  2 C.  de  vect.  et  comm.  4.  61. 

(11)  L.  3 C.  de  praescr.  trig.  ann.  7.  39. 

(12)  pr.  !..  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12. 

(13)  L.  13  D.  de  servo  corr.  11.  3;  L.  I § 5 D.  de  bis  qui  effud. 

9.  3;  L.  18  D.  depos.  16.  3;  L.  1 § 23  D.  de  tut.  et  rat.  27.  3. 

(14)  L.  11  § 4.  L.  29.  § 7.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(15)  L.  11  § 4.  L.  29  § 7.  L.  31  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5;  U 
1.  § 10  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 
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che  il  fatto  o il  malfattore  fossero  o no  conosciuti,  sia  che 
la  ignoranza  del  giudizio  fosse  colposa  o inevitabile  (16),  e 
quand’anche  la  persecuzione  fosse  impossibile  per  essere  sospesa 
l’amministrazione  della  giustizia  (17).  D’altronde  essa  veniva  in- 
terrotta per  ogni  atto  giudiziario  diretto  contro  il  malfattore  a 
motivo  del  maleficio  in  discorso  (18),  purché  ne  emergesse  indu- 
bitatamente la  intenzione  di  trattarlo  tosto  come  imputato.  Un 
atto  adunque  che  avesse  solo  per  iscopo  di  stabilire  il  fatto  ob- 
biettivo, o anche  di  raccogliere  degli  indizi  contro  il  colpevole  non 
bastava  ancora  allo  scopo  ; il  che  discende  molto  naturalmente 
dalla  natura  del  processo  accusatorio.  Precisamente  ci  voleva  una 
postulatili:  che  se  l’azione  fosse  rimasta  giacente,  e venisse  rinno- 
vala in  seguito,  il  tempo  trascorso  durante  la  prima  inquisizione 
non  andava  computato  nel  termine  della  prescrizione  (19). 

Compita  la  prescrizione,  l’azione  in  discorso  perdeva  il  suo 
carattere  delittuoso.  Infatti  veniva  tolto  che  essa  potesse  perse- 
guitarsi criminalmente  (20)  ed  era  estinta  con  ciò  la  punibilità 
del  reato  (21).  Ma  tanto  è dire  maleficio  quanto  ingiustizia  pu- 
nibile. Quindi  non  solo  cessava  la  persecuzione  penale  con  tutti 
i suoi  effetti;  ma  anche  l’azione  non  poteva  venir  più  adoperata 
per  ascrivere  un  carattere  di  maggiore  punibilità  ad  altra  azione 
commessa  posteriormente.  Del  resto  affatto  indipendente  dalla 
prescrizione  criminale  era  la  prescrizione  dell’azione  pel  risarci- 
mento del  danno 


(16) .  L.  29  § 7 I).  ud  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(17)  L.  37  pr.  D.  de  minor.  4.  4;  L.  18  D.  ex  quib.  oaus.  raaj.  4.  6. 

(18)  L.  29  § 7 D.  ad  leg.  lui  de  adult.  48.  5. 

(19)  L.  31  D.  eod. 

(20)  L.  19  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10;  L.  12  C.  eod.  9. 
22;  L.  29  § 5.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5;  L.  I § (10  D.  ad  S.  C. 
Tarp.  48.  16. 

(21)  L.  47  § 6 D.  de  injur.  47  10. 


211 


X.  lì  condono  privato. 

Matfhaeas,  de  crini.  48.  19.  7.  p.  855-865.  lieffter.  Lehrb.  p.  214  scg.  Piataci1 2 3, 
quaest,  de  jure  crini.  Kom.  p.  114  seg.  Abegg,  Lehrb.  p.  259.  260  Rolli,  C.  H.  der 
Rumor  p.  2S3.  Koatlin,  System  p.  513  seg.  % 

Un  altro  motivo  che  estingueva  la  punibilità  dei  reati  era  per 
i Romani  la  rinuncia  all'azione.  Per  vero  dire  una  legge,  la  quale 
respinga  le  idee  del  delitto  privato  e della  pena  privata  deve 
anche  respingere  questo  motivo  di  estinzione:  pei  Romani  invece 
ei  discendeva  molto  conseguentemente  dal  loro  sistema  punitivo. 
La  rinuncia  era  ammessa  generalmente  come  regola  nei  delitti 
privati,  a motivo  del  carattere  civile  che  prevaleva  in  essi:  ina 
ad  ogni  modo  si  supponeva  che  Pattore  non  fosse  stato  indotto 
a rinunciare  all'azione  per  la  promessa  di  un  lucro  (1).  Nel  di- 
ritto punitivo  publico  v’  aveano  pure  dei  casi  in  cui  il  generale 
diritto  di  accusa  era  limitato  in  favore  delPofleso.  Ciò  si  yerifi  * 
cava  nei  crimini  di  adulterio  (2),  di  ratto  (3),  e di  parto  sup- 
posto (4)  : ma  non  assolutamente;  e ad  ogni  modo  queste  non 
erano  che  eccezioni  introdotte  per  non  turbare  la  dignità  e san- 
tità dei  domestici  lari. 


b.  L'applicazione  della  pena  al  reato. 
aa.  La  legge  come  limite  assoluto. 

BKatthaeus,  de  crini.  47.  1.  4 p.  99-107  ; 4.  3 p.  168-175.  Finestre*,  comm.  ad  Her- 
mog.  opitora.  juris  ad  L.  32  de  O.  et  A.  1757  p.  601-041.  Vlanen,  de  concursu  actio- 
num  Tr&iecL  1736  e nel  nov.  thesaur.  di  Oelrich  1771.  I.  p.  293-303.  8avlgny,  de 
concursu  delictor.  formali  Marb.  1800.  SchrSter,  do  concursu  delictor.  Lips.  1812  e 
noli’ Handbuch  des  peiul.  Hecbts  I.  p.  1SS-208  Lips.  1818.  Wafclaer,  de  delict.  Lo* 


(1)  L.  4 § 5.  L.  5.  6 § 3.  D.  de  his  qui  not.  3.  2;  v.  L.  54  § 5 
D.  de  furt.  47.  2;  L.  1 § 3 D.  de  calumn.  3.  6. 

(2)  L.  2-4.  L.  11.  § 5-11.  L.  14  § 2,  3.  L.  15.  17-19.  26.  37.  39. 
§ 1-3  D.  ad  leg.  lui.  de  aiult.  48.  5;  L.  6.  8.  11.  30  0.  eod.  9.  9. 

(3)  L.  un.  pr.  C.  de  rapt.  9.  13;  Nov.  123.  c.  43. 

' (4)  L.  30  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10. 
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van.  1822.  Zchler,  iib.  das  Zusammentrpffen  der  Uebertetrungon  Wiirzb.  1827.  Boaeh* 
Kemper,  de  indole  jur.  crim.  ap.  Rom.  p.  183-206.  Wìtchler,  Lehrb.  I.  p.  245-260. 
Heffter,  Lehrb.  p.  180  seg.  Abcgg,  Lehrb.  p.  241-246.  Feuerbach,  ediz.  di 
Mittermaier  p.  187-201.  44Sachen,  Vorlesungen  iib.  das  gem.  Civilr.  I p.  447-163. 
Savlgny,  System  V.  p.  204-263.  Platner,  quaest  de  jure  crim.  Kom.  p.  147-168. 
Belo,  C.  R.  der  Rómer  p.  244  seg.  p.  233.  KSatlIn,  System  p.  534  seg. 


La  legge  ha  lo  scopo  di  separare  i concetti  del  delitto  e della 
pena  nelle  loro  specie,  e stabilire  una  specie  corrispondente  di 
pena  Der  ogni  diversa  specie  di  reato.  Ciò  si  rende  possibile 
grazie  al  concetto  stesso  della  pena,  che  come  dissi,  è destinata 
a togliere  di  mezzo  la  volontà  delittuosa  nella  medesima  esten- 
sione e nella  medesima  intensità  in  cui  essa  ha  negato  nel  de- 
litto la  volontà  generale.  E la  legge  ha  per  la  sua  stessa  natura 
un  carattere  generale,  non  solo  perchè  contiene  l’unica  e valida 
norma  per  decidere  i molti  casi  contemplati  da  essa,  ma  eziandio 
perchè  è e dev’  essere  una  norma  generale  per  molti  e diversi 
casi,  molto  differenti  fra  loro  anche  in  ispecie. 

I.  La  norma  generale  della  legge  vincola  assolutamente  Spote- 
sta giudiziaria,  che  non  può  nè  restingerla  nè  allargarla;  e i Ro- 
mani vollero  sempre  religiosamente  rispettato  questo  principio,  sì 
dal  giudice  nelle  questioni  perpetue,  dove  la  pena  determinata  era 
prescritta  dalla  Lex  (1),  e anche  nell’epoca  imperiale,  allorquando 
la  pena  non  era  mutata  dalla  legge  stessa  o dalla  consuetudine. 
Ecco  ciò  che  ne  dice  Ulpiano:  facti  quidem  quaestio  in  arbitrio 
est  judicantiSf  poenae  vero  pcrsecutio  non  eius  voi  untati  mandatur 
sed  legis  auctoritale  reservalur  (2) ; e Papiniano:  curn  facti  qui - 
dem  quaestio  sit  in  potestate  judicantium,  j uris  autem  auctoritas 
non  st7(3).  Il  giudice  che  di  proprio  arbitrio  condonava  o mitigava 
la  pena  stabilita  dalla  legge  era  severamente  punito,  persino  colla 
deportazione  in  un  isola  (i)  : ma  dall’  altro  canto  egli  non  doveva 

il)  Cic.  Verr.  I,  47. 

(X)  L.  1 § 4 D.  al  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(3)  L.  15  pr.  D.  ad  munic.  50.  1;  v.  anche  L.  131  § 1.  L.  244  D. 
de  V.  S.  50.  16;  L.  12  § 1.  D.  qui  et  a quib.  40.  9;  L.  1 § 3 D.  ad 
leg.  Corn.  de  fals.  48.  10;  L.  40  §.  1 D.  de  judic.  5.  1 ; L.  8 § 2’C. 
ad  leg.  lui.  vi  9.  12;  L.  3 C.  ne  sanct.  bapt.  1,  6;  L.  13  C.  de  sent. 
7.  45;  pr.  1.  de  off.  jud.  4.  17;  Nov.  15,  1,  1 ; 17,  5 ; 77,  1 ; 82,  13; 
113,  1.  2. 

(4)  Paul.  V.  25,  4:  ve  li  altresì  parecchie  delle  leggi  citate  nella 
nota  precederne. 
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punire  che  il  vero  colpevole,  non  anche  I*  innocente;  e il  fatto  ' 
e la  colpa  voleano  essere  esattamente  accertati.  In  altri  termini, 
non  era  lecito  infliggere  alcuna  pena  in  base  a un  semplice  so- 
spetto e senza  una  piena  prova,  osservando  Traiano:  sed 
jiec  de  suspicionibus  debere  aliquem  damnari ....  satius  eniin 
esse , impunitum  relinquere  facinus  mccntis , quam  innocentem 
damnari  (o).  Lo  stesso  principio  fu  anche  solennemente  ricono- 
sciuto da  Costantino  e da  Onorio  (6);  e solo  in  casi  molto  ec- 
cezionali erano  puniti  anche  gP  innocenti.  Ciò  si  verificava  coi 
figli  dei  rei  di  Stato  (7),  coi  figli  nati  da  una  donna  che  aveva 
avuto  occulto  commercio  col  proprio  servo  (8),  e coi  proconsoli, 
che  rispondevano  dei  reati  delle  lor  mogli,  se  queste  li  avevano 
accompagnati  nella  provincia  (9). 

II.  La  regola  che  il  giudice  debba  essere  vincolato  alla  legge 
trova  un’  applicazione  mollo  importante  nel  caso  del  concorso 
di  più  malefici.  Il  giudice,  purché  non  sia  disposto  diversa- 
mente, non  può  aver  facoltà  di  rilasciare  o mitigare  pel  solo  fatto 
della  concorrenza  l’una  o l’altra  delle  pene  incorse  per  legge; 
e non  importa  se  i più  reali  sieno  stati  commessi  con  una  sola 
azione  o con  piu.  Del  resto  sebbene  non  possa  accor  larsi  questo 
diritto  al  giudice  di  mitigare  la  pena,  sarebbe  però  ugualmente 
erroneo  di  tenerlo  obbligato  unicamente  a sommare  le  varie  pene 
incorse,  perocché  facendo  questo,  verrebbe  precisamente  ad  ur-  ♦ 
tare  contro  la  legge.  È cioè  un’osservazione  molto  ovvia,  che  per 
la  natura  stessa  della  cosa,  le  pene  crescano  d’intensità  quando 
vengano  immediatamente  unite.  11  di  più  adunque  vuol  essere 
detratto:  ma  non  basta.  Vista  la  natura  necessariamente  limi- 
tata della  esistenza  e ,del  possesso  umano,  potrebbe  verificarsi 
in  molti  casi  che  la  somma  totale  delle  pene  fosse  troppo  grande 
in  confronto  della  durata  media  della  vita  e della  misura  media 
del  possesso  : perciò  la  legge  deve  fissare  dei  limit». 

La  teoria  del  concorso  dei  reati  non  si  sviluppò  nel  diritto 
romano  che  colla  introduzione  delle  cognizioni  straordinarie.  Per 

(5)  L.  5 pr.  D.  de  poen.  48.  19. 

(6)  L.  16.  22  C.  de  poen.  9.  47. 

(7)  L.  5§  1.  3 C.  ad^leg.  lui.  mai.  9.  8. 

(8)  L.  un.  C.  de  mul.  quae  se  prop.  serv.  9.  11. 

(9) .  L.  4 § 2 D.  de  off.  procons.  1.  16. 
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vero  dire  i comizi  non  erano  punto  vincolati  a una  certa  lex  (10), 
e v’  era  dunque  la  possibilità  che  sorgesse  anche  prima  ; ma 
non  sorse.  Invece  le  questioni  non  erano  competenti  che  pei  de- 
terminati malefici  contenuti  nella  lex  speciale  (11),  e qui  la  im- 
possibilità era  assoluta.  Ciò  per  altro  che  non  fu  fatto  dai  co- 
mizi e non  poteva  farsi  dalle  questioni,  accadde  nei  giudizi  del- 
l’ imperatore,  del  Senato  e degli  ufficiali  che  a poco  a poco  oc- 
cuparono il  posto  di  queste  ultime  (12).  Una  investigazione  e pu- 
nizione comune  di  più  malefici  concorrenti  era  oggimai  possibile, 
e formava  anzi  la  regola,  sebbene  per  la  natura  del  processo 
accusatorio  poteva  anche  darsi  che  il  malfattore  fosse  accusato 
separatamente  e ne  nascessero  più  processi,  sia  che  si  trattasse 
di  delitti  (13)  o di  crimini  (14).  Nondimeno  la  cumulazione  pro- 
cessuale, quando  pure  si  verificava,  non  influiva  punto  sulla  de- 
cisione materiale  dei  reati  concorrenti.  Anzi  la  regola  era 
questa  : quot  delieta  tot  poenae  ; regola  che  valeva  generalmente 
tanto  per  il  concorso  ideale  (pianto  per  il  reale,  e pel  diritto  pu- 
nitivo publico  del  pari  che  pel  privato  (15). 

Dall’  altro  canto  poteva  darsi  che  una  cumulazione  delle  pene 
incorse  per  reati  publici  non  fosse  punto  eseguibile:  in  questa 
ipotesi  era  pur  necessario  un  temperamento,  e si  addotto  questo, 
di  aggravare  la  pena  maggiore  (16).  Pei  delitti  privati  valeva  ge- 
neralmente il  principio:  nunquam  plura  de  lieta  concurrcntia  fa- 
cilini, ut  ulltus  impunita $ detur  : neque  enim  delictum  oh  aliud 
delie tuin  rninuit  poenam  (il). 

(10)  Qinnct.  Inst.  IH.  10.  1. 

^11)  Quinci.  1.  c. , Deelam.  319.  326;  Cic.  de  invent..  II.  19.  ad 
Quint.  fratr.  Il  3 se?.  III.  2 seg.;  Ascon.  in  Cic.  prò  Mil.  p.  39  s eg. 

ed  Orell. 

(12)  Quinct  lnst.  I.  c.;  Tac.  Ann.  il.  50.  111.  22.  38.  07.  IV.  21.  52 
et  passim;  Plin.  epist.  VII.  6.  8;  L.  9 C.  de  accus.  9.  2. 

(13)  L.  2 pr.  § I D.  do  priv.  del.  47.  1. 

(14)  L.  7 § 5 D.  de  accus.  48.  2;  L.  9 C.  de  accus.  9.  2. 

(15)  L.  2 pr.  § 1-5.  D.  de  priv.  del.  47.  1;  L.  7 § 5 D.  de  ac- 
cus. 48.2;  L.  9 C.  eod.  9.  2;  cf.  L.  11  § 2 D.  de  serv.  corr.  9.  3;  L.  32 
§ 1 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  14  § 1 D.  de  praescr.  verb.  19.  5;  L.  1. 

§ 9.  L.  18  § 2.  L.  41  D.  de  Injur.  47  10;  L.  46  § 9.  L-  56  pr.  D.  de 
furt.  47.  2;  L.  20  C.  eod.  6.  2;  L.  5 D.  de  extr.  crim.  47.  11. 

(16)  L.  6 C.  ad  leg.  lui.  de  vi  9.  12;  L.  5 D.  de  quaest.  48.  18; 
L.  28  § 10.  D.  de  poen.  48.  19;  L.  un.  pr.  C.  de  rapt.  virg.  9.  13. 

(17)  L.  2 pr.  § 1 D.  de  priv.  del.  47.  !. 
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Dai  principii  che  valevano  per  la  punizione  di  più  malefici 
concorrenti  voglionsi  esattamente  distinguere  le  disposizioni  sulla 
concorrenza  di  più  azioni  in  un  medesimo  reato.  Può  darsi  cioè 
che  un  atto  delittuoso  contenga  solamente  il  corpo  di  un  ma- 
leficio, ma  questo  cada  sotto  la  sanzione  di  più  leggi  : in  tale 
ipotesi  certo  è,  che  ove  si  tratti  di  pene  publiche  le  varie  azioni 
penali  non  possono  concorrere  se  non  elettivamente  (18).  Invece 
la  cosa  era  più  diffìcile  nelle  azioni  che  tendevano  a conseguire 
una  pena  privata;  ed  era  più  difficile  per  la  loro  natura  anfibia. 
Supponiamo  che  concorrano  più  azioni  ad  una  pena  privata:  la 
conseguenza  avrebbe  voluto  che  un’  azione  escludesse  Y altra 
dal  momento  che  non  v’  era  che  un  solo  delitto,  e il  Rein  crede 
veramente,  ma  a torto,  di  ravvisare  cotesto  principio  nelle  leggi 
romane  (111).  Invece  fu  ritenuto  di  ammettere  più  azioni,  ma  in 
. guisa  che  con  tutte  queste  azioni  sommate  assieme  non  si  po- 
tesse ottenere  più  di  quello  si  avrebbe  ottenuto  sperimen- 
tando l’azione  che  importava  la  maggiore  quantità  di  pena  (20). 
Ciò  valeva  tanto  se  concorrevano  delle  azioni  meramente  penali, 
quanto  se  queste  concorrevano  con  azioni  miste;  e in  verità, 
come  osserva  il  Kòsllin,  ella  era  questa  la  via  più  giusta  per 
accordare  il  principio  della  assoluta  giustizia,  quale  dominava 
nel  diritto  punitivo  publico,  coll’  interesse  della  soddisfazione  al- 
l’ offeso  che  prevaleva  nel  diritto  punitivo  privato.  Invece  se  con- 
correvano delle  azioni  penali  publiche  con  delle  azioni  private, 
tanto  è certo,  che  le  pene  dei  crimina  ordinaria  potevano  venir 
cumulate  colle  [iene  private,  purché  si  trattasse  in  queste  di  una 
lesione  del  patrimonio,  de  re  familiari  (21)  ; ma  quando  invece 


(18)  L.  14  D.  de  accus.  48.  2;  Svet.  tit.  8. 

(19)  L.  53  pr.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  43  § 1.  D.  de  R.  IJ50.  17; 
L.  6 § 4 D.  naut.  caup.  4.  9;  L.  4 § 3 D.  de  nox.  act.  9.  4;  L.  9 D. 
de  a:b.  furt.  cae.s,  47.  7. 

(20)  L 41  § 1 D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  34  pr.  eod.;  L.  1 D.  vi 

bon.  rapt.  47.  8;  L.  88  D.  de  furt.  47.  2;  L.  1.  11  D.  de  arb.  fnrt. 

caes.  47.  7;  U 47.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  32  D.  de  0.  et  A.  44.  7; 
L.  60  D.  eod.;  L.  130  D.  do  R.  I.  50.  17. 

(21)  L.  4 D.  de  pubi,  judic.  48.  1 ; L.  7.  '§  1 D.  de  inj.  47.  10; 

L.  un.  C.  quando  civ.  act.  9.  31;  L.  3 D.  de  priv.  del.  47.  1.  — L.  23 

§ 9 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  1 § 2.  D.  ad  leg.  Corn.  de  sio.  48.  8;  L.  3 
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concernevano  ad  altre;  cose  la  concorrenza  non  era  che  elet- 
tiva (22).  Trattandosi  di  un  crimen  extraordinarmm , la  questione 
è molto  controversa;  e mentre  v’hanno  più  leggi  le  quali  paiono 
appoggiare  la  concorrenza  cumulativa  (23),  altre  invece  sembrano 
elevare  a regola  la  concorrenza  alternativa  (24).  Giusta  il  mede- 
simo principio  anche  una  azione  penale  j privata  poteva  natural- 
mente venir  cumulata  con  delle  azioni  di  mero  risarcimento  (23). 

III.  La  regola  accennata  più  sopra,  che  la  legge  vincoli  as- 
solutamente la  potestà  giudiziaria,  in  modo  che  non  può  nò  re- 
stringerla nò  allargarla,  trova  un’altra  applicazione  nel  commu- 
tamenlo  della  pena.  Può  darsi  che  la  pena  prescritta  sia  impos- 
sibile ad  eseguirsi,  e i motivi  di  cotesta  impossibilità  possano 
essere  sì  tìsici  che  giuridici.  Dovrà  per  questo  la  legge  rimanere 
ineseguita  ? No  certo  : il  giudice  che  non  può  eseguirla  in  un 
modo  deve  eseguirla  in  un  altro,  che  ò a dire  sostituire  un’  al- 
tra pena  a quella  che  non  può  essere  applicata,  diversa  da 
essa  quanto  alla  specie,  ma  uguale  nel  grado. 

Io  dissi  che  i motivi  che  fanno  luogo  a questo  commutamento 
possono  essere  si  tìsici  che  giuridici.  Può  darsi  che  il  colpevole 
più  non  posseda  il  danaro,  1’utTìcio,  la  estimazione  civile  ecc., 
insomma  quel  bene  che  la  pena  determinata  dalla  legge  deve 
torgli  (26),  oppure  che  delle  ragioni  locali  ne  rendano  impossi- 
bile la  esecuzione  (27).  L’uno  e l’altro  sono  motivi  fisici  per 
cui  riesce  impossibile  l’applicazione  della  pena  legale.  Ma  la  im- 


C.  de  leg.  Aq.  3.  35;  L.  7 § 1 D.  de  inj.  47.  10.  — L.  2 § 1 D.  vi 

bon  rapt.  47.  8;  L.  3 § 2.  D.  ad  leg.  lui.  vi  pubi.  48.  6;  L.  7 C.  eod. 

9.  12.  — L.  25  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10  ; L.  9 § 2 de  dolo  4. 

3.  — L.  7 § 1 D.  de  iry.  47.  10;  L.  2 § 4 D.  de  coll.  37.  6. 

(22)  L.  un.  C.  quando  civ.  act.  9.  31;  L.  7 § 1 D.  de  inj.  47.  IO. 

(23)  L.  9.  § 5.  L.  1 ’§  2.  L.  12  pr.  D.  de  public.  39.  4;  L.  5 D. 

de  extr.  crim.  47.  11;  cf.  L.  9-11  D.  de  sep.  viol.  47.  12;  L.  1 D.  de 
concuss.  47.  13;  L.  3 C.  de  cond.  ob  turp.  caus.  4.  7 ec. 

(24)  L.  56  § 1 D.  de  furt.  47.  2. 

(25)  L.  7 § 1 D.  de  cond.  furt.  13.  1 ; L.  5 § 2 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2; 

L.  29  pr.  D.  depos.  16.  3;  L.  5.  § 8 D.  commod.  13.  6;  L.  22  § 7 D. 
mand.  17.  I;  L.  45  D.  prò  socio  17.  2;  L.  54.  § 3 D.  de  furt.  47.  2. 

(25)  L.  1 § 3 D.  de  poen.  48.  19;  L.  35  D.  de  inj.  47.  10;  L.  6C. 

de  sep.  viol.  9.  19;  L.  4 C.  de  serv.  fug.  6.  1. 

(27)  § 6 I.  de  pubi,  judic.  4.  18. 
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possibilità  può  derivare  anche  da  motivi  giuridici;  e sarebbe  il 
caso  quando  per  la  natura  individuale  del  colpevole  la  pena  le- 
gale verrebbe  a tramutarsi  in  altra  specie  maggiore  di  pena,  e 
contenere  una  durezza  barbarica  che  non  può  essere  stata  nelle 
intenzioni  del  legislatore.  Nel  caso  del  concorso  di  più  pene 
havvi  pure  una  impossibilità  giuridica,  ma  1*  applicazione  può 
essere  impossibile  qui  anche  per  ragioni  fisiche.  Invece  la  posi- 
zione sociale  più  elevata  dell’  individuo  non  dovrebbe  costituire 
mai  una  ragione  d’impossibilità,  perchè  l’onta  deve  attaccarsi 
al  delitto  e non  allo  stato.  Una  differenza  di  trattamento  san- 
cita pei  grandi  e pei  piccoli  suggerirebbe  al  popolo  la  falsa  ed 
immorale  idea  che  l’onta  sia  più  presto  col  legata  colla  natura 
della  pena  che  non  con  quella  del  delitto.  Nondimeno  il  diritto 
romano  accordò  appunto  agli  ordini  superiori  il  privilegio  di 
una  punizione  più  mite  (28). 

Verificandosi  uno  di  questi  motivi  la  pena  ineseguibile  vuol 
essere  tosto  commutata  in  altra  specie  di  pena,  ma  del  mede- 
simo grado  ; e trovo  ricordato  espressamente  come  fosse  lecito 
al  giudice  in  più  casi  di  pronunciare  una  pena  corporale  contro 
il  colpevole  in  luogo  della  pena  pecuniaria,  allorquando  questi 
era  troppo  povero  per  pagarla  (29).  Ad  ogni  modo  la  'scelta 
della  pena,  segnatamente  una  delle  varie  specie  di  morte,  non 
poteva  essere  abbandonata  al  reo;  e solo  all’ imperatore  spettava 
il  diritto  di  lasciargliene  la  scelta  (30).  Ancora,  dopo  pronun- 
ciata la  sentenza,  soltanto  V imperatore  aveva  facoltà  di  com- 
mutare la  pena  (31),  il  giudice  no  (32). 

(28)  L.  12  § 1 D.  de  incend.  47.  9;  L.  11  D.  de  sep.  viol.  47.  12; 

L.  1 § 3 D.  de  abig.  47.  14;  L.  1 § 5.  L.  3 § 5.  L.  16  D.  ad  leg.  Corn. 

de  sic.  48.  8;  L.  1 § 13.  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48  IO;  L.  9.  § 11- 

15.  L.  10  pr.  L.  !5.  L.  28  § 2 L.  38  § 7-9  D.  de  poen.  48.  19. 

(29)  L.  9 D.  de  incend.  47.  9;  L.  6 C.  de  sep.  viol.  9.  19;  L.  35 

D.  de  inj.  47.  10;  L.  1 § 3 D.  de  poen.  48.  19;  L.  7 pr.  § 3 D.  de 

jurislict.  2.  1 ; L.  25  D.  de  in  jus  voc  2.  4;  L.  4 C.  de  serv.  fugit. 
6.  1;  L.  12.  § 8 D.  de  aedif.  priv.  8.  10;  L.  4 C.  Th.  de  lib.  caus.  4.  8. 

(30)  L.  8 § 1 D.  de  poen.  48.  19;  Tac.  An.  XI.  3.  XVI.  33;  Svet. 

Nero  37.  Dom.  8.  11. 

(31)  L.  42.  45  § 1.  L.  55  D.  de  re  judic.  42.  1 ; L.  1.  § 27  D.  de 

quaest.  48.  18;  L.  2 C.  de  seni,  ex  peric.  7.  44;  L.  15  C.  de  poen  9. 

47;  L.  65  C.  Th.  de  liier.  16.  5.  — Tac.  Ann.  VI  3. 

(32)  Sen.  contro v.  III.  23.  VII.  8;  Quinci,  declam.  372. 
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IV.  Veniamo  ad  un’  ultima  applicazione  della  regola  in  di- 
scorso. Può  darsi  che  il  delinquente  prima  ancora  della  condam  a* 
abbia  per  parte  dello  Stato  e senza  sua  colpa  patito  un  male 
relativo  al  suo  delitto,  o perchè  fu  arrestato  indebitamente,  o 
perchè  ne  fu  prolungato  V arresto  : in  questa  ipotesi  correrà 
obbligo  al  giudice  di  detrarne  il  valore  dalla  pena  da  irrogarsi  ; 
e lo  stesso  diritto  romano,  tanto  rigoroso,  ha  nondimeno  ricono- 
sciuta la  giustizia  di  questo  principio,  dicendo  che  aliquatenus 
poemi  eius  erti  sublevanda  (33). 


bb.  Il  criterio  del  giudice  e le  sue  limitazioni  legali. 

RoMfthlrt,  Kntwickcl.  dor  Gruads.  p.  93  seg.  Boflch-Ketnper,  do  indole  jur.  crini, 
ap.  Kora  p.  219  seg.  Blrnbaura,  iib.  die  richterliche  Willkiir  bei  absolut-unbe- 
stimroten  Su-afgosotzen  (A.  des  C.  R.  XIII.  p.  540-009).  Piatoci-,  quaest.  de  juro 
crim.  Rom.  p.  175-189.  Rein,  C.  R.  dor  Rómer  p.  239  seg.  Kontlin,  System  p.  5S2  seg. 
Xflatthaens,  do  crim.  48.  18.  5 p.  813-824.  Hetaler,  de  justis  poenas  mitigandis  causis 
in  crim.  Ala  1752.  HofTiuann,  de  poena  ordinaria  nonnunquam  mitiganda  Lips.  1702. 
Drackedteln,  de  causa  poenam  mitig.  Traiect.  1S22.  Uro*«,  de  notioue  poenar. 
forons.  Krlang.  1793  e nei  Coll,  di  Martin  I.  393-121.  Zlegler,  die  Theorie  dor  Straf- 
sebarfeng  Elmst.  1806.  Wclcker,  dio  lctzten  Griinde  p.  559-509.  Ronahlrt,  Ent- 
wickel.  p.  44-85  Blrnbaum,  nell’Arch.  des  C.  R.  XIII.  p.  553.  570.  Witchter, 
I.ehrb.  p.  217-231.  Herfter,  I.ehrb.  p.  117  sog.  Abcgg,  Lehrb.  p.  228  seg.  Mltter» 
mulcr,  nelle  aggiunte  a Feuerbach  p.  126  seg.  105.  Rein,  C.  R.  der  Rbiner 
p.  235  seg.  KSatlIn,  System  p.  587  seg. 

Dissi  più  sopra  che  l’amministrazione  della  giustizia  punitiva 
deve  ispirarsi  alla  legge  come  a sua  norma  assoluta;  ma  dal- 
l’altro canto  il  giudice  non  è,  non  dev’essere  una  macchina: 
egli  deve  muoversi  bensì  entro  la  cerchia  della  legge  ma  con 
discernimento,  e cercare  di  renderne  vivo  lo  spirito,  perchè  la 
legge  penale  per  la  sua  stessa  natura  non  può  stabilire  che  le 
norme  generali,  e non  può  essere  determinata  assolutamente,  ma 
solo  relativamente. 

Volendo  considerare  qual  fosse  in  Roma  la  posizione  del  giu- 
dice di  fronte  alle  leggi,  convien  distinguere  i tempi  e i giudizi. 

Durante  la  Republica  la  posizione  del  giudizio  popolare  era 
tanto  libera,  quanto  quella  del  giudice  nelle  questioni  perpetue 


(33)  L.  25  D.  de  poen.  49.  19 , L.  23  C.  eod.  9.  47. 
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era  vincolata  (1).  Invece  sotto  gl’imperatori  la  posizione  dei 
nuovi  giudici  nella  prima  metà  dell’epoca  fu  molto  libera,  ed 
anzi  confinante  al  più  pericoloso  arbitrio  (2);  poi  cotesta  libertà 
fu  nuovamente  assoggettata  a considerevoli  limitazioni  (3).  Non- 
dimeno restò  sempre  un  margine  abbastanza  largo,  quando  la 
legge  penale  era  determinata  solo  relativamente;  mentre  trat- 
tandosi di  leggi  determinate,  la  libertà  del  giudice  fu  almeno 
regolata. 

Supponiamo  che  la  legge  sia  affatto  indeterminata,  ovverosia 
che  non  somministri  al  giudice  neppure  una  lontana  indicazione 
sulla  pena  onde  vuol  essere  punito  un  maleficio.  Egli  in  questo 
caso  dovrà  attenersi  ai  principii  generali  della  giustizia  e irro- 
gare la  pena  parte  secondo  la  pratica  forense  (4),  parte  secondo 
lo  spirito  e l’analogia  di  altre  leggi  determinate  (5).  Del  resto 
è controverso  se  il  giudice  potesse  infliggere  solamente  delle 
pene  pecuniarie,  o anche  altre  e persino  la  pena  di  morte.  Egli 
è probabile  che  i Romani  non  stabilissero  nulla  in  proposito, 
perchè  non  si  poteva  verificare  che  di  rado,  e forse  non  si  ve- 
rificò mai,  che  un  giudice  avesse  a conoscere  di  un  delitto  degno 
di  morte  che  non  fosse  contemplato  che  da  una  legge  affatto  in- 
determinata. Se  pure  un  caso  di  tal  fatta  si  fosse  verificato,  con- 
veniva badare  alla  qualità  del  giudice  e alle  sue  generali  at- 
tribuzioni se  gli  accordassero  o no  codesto  diritto. 

Supponiamo  che  la  legge  sia  determinata  bensì  ma  solo 
relativamente,  ovvero  che  stabilisca  una  pena  come  massimo,  o 
anche  annoveri  più  pene  l’ una  accanto  dell’ altra.  In  questa  ipo- 
tesi era  naturalmente  lecito  al  giudice  di  determinare  la  pena 
entro  la  misura  legale,  o scegliere  una  delle  pene  prescritte  (6). 


(1)  Cic.  in  Veri*.  I.  47.  de  invent.  II.  19. 

(2)  Paul.  R.  S.  I.  5.  2.  V.  23,  1.  24,  1;  Coll.  I,  2.  Vili.  4.  XI.  8.  4; 

L.  28  § 15.  D.  de.  poen.  48.  19;  L.  21  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48. 

10;  L.  3.  § 5.  D.  ad  leg.  Corn  de  sic.  48.  8;  L.  3.  6 pr.  D.Jad  leg.  Ini. 

pec.  48.  13. 

(3)  L.  8 § 2.  C.  ad  leg.  lui.  de  vi  9.  12;  pr.  I.  de  off.  julic.  4. 
17;  Nov.  Majoran.  9;  Savigny  Syst.  I.  119-121.  157-161. 

(4)  L.  38  D.  de  legib.  1.  3;  cf.  L.  23  D.  eod. 

(5)  Qu'nct.  VII.  8,  7.  deci.  331;  Sen.  controv.  IV.  27;  Cic.  prò 

Caec.  21  ; L.  10.  11.  12.  13.  23.  27.  32  pr.  D.  de  leg.  1.  3. 

(6)  L.  3 § 2 D.  steli.  47.  20;  L.  1 § 1 D..  de  effract.  47.  18. 
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Se  aveva  dinanzi  a se  un’  antica  legge  republicana,  la  cui  pena 
legale  colla  introduzione  della  cognitio  extraordinaria  fosso  slata 
direttamente  abrogata  da  una  costituzione  imperiale  o da  un  se- 
natoconsullo,  o fosse  andata  in  dessuetudine,  egli  nel  primo 
caso  si  atteneva  alla  nuova  disposizione,  mentre  nel  secondo 
la  pena  fissata  dalla  Le. r gli  dava  almeno  una  misura  con 
cui  dirigersi.  Effettivamente  troviamo  nella  maggior  parte  dei 
malefici  vecchi  e nuovi  una  pena  più  grave  o più  leggera  di- 
pendente dall’arbitrio  del  giudice,  p.  es.  nel  peculato  e sacri- 
legio (7),  nel  plagio  (8),  nella  concussione  (9),  in  alcune  specie 
di  violenza  (10),  nella  calunnia  (11),  nella  ingiuria  (12),  nella  ri- 
mozione di  confini  (13)  ecc. 

D’altronde  per  impedire  che  il  giudice  abusasse  di  questa 
sua  libertà,  era  prescritto  il  modo  ch’egli  doveva  tenere  nell’ ap- 
plicazione delle  leggi  penali  quando  et  ano  affatto  o in  parte  in- 
determinate. Le  pene  andavano  estimate  diligentemente  ex  per - 
sonarum  emidi tione  et  rerum  qualitate,  avuto  riguardo  al  mo- 
mento subiettivo  del  reato  del  pari  che  all’ obbiettivo,  ne  quid 
aut  durius  aut  remissius  constitualur  qua, in  causa  posiulabit , 
senza  affettare  nè  severità  nè  clemenza,  pur  inclinando  l’animo 
alla  mitezza  nelle  cause  più  lievi,  e raddolcendo  la  severità  della 
legge  con  qualche  temperamento  di  benignità  nelle  pene  più 
gravi  (14). 

Supponiamo  da  ultimo  che  la  legge  penale  sia  assolutamente 
determinata.  Già  dissi  che  la  libertà  del  giudice  non  era  tolta 
neppure  in  questo  caso;  e noi  poteva  essere.  Vi  hanno  delle 
circostanze,  e precisamente  si  obbiettive  che  subiettive,  che  fanno 
crescere  e diminuire  in  modo  straordinario  la  punibilità  di  un 
'Individuo.  Infatti  in  riguardo  obbiettivo  essa  si  regola  principal- 

(7)  L.  6 pr.  § 2.  D.  ad  leg.  lui.  pecul.  48.  13. 

(8)  L.  7 D.  ad  leg.  Fab.  48.  15. 

(9)  L.  7 § 3 D.  ad  log.  lui.  repet.  48.  11. 

(10)  L.  1 § 2 D.  ad  leg.  lui.  vi  priv.  48.  7. 

(11)  L.  3 D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16.  • 

(12)  L.  45  D.  de  injur.  47.  10. 

(13)  L.  1.  2.  3.  D.  terni,  mot.  47.  21. 

(14)  L.  11  pr.  D.  de  poen.  48.  19;  L.  4 § 1 D.  de  incend.  47.  9 : 
L.  6 § 2 pr.  D.  ad  leg.  jul.  pecul.  48.  13;  L.  13  pr.  D.  de  off.  praes. 
1.  18;  L.  11  § 12  D.  ad  leg.  jul.  adult.  48.  5. 
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mente  secondo  il  valore  del  diritto  offeso  e la  estensione  del- 
l’offesa e la  esistenza  di  certi  rapporti  sociali  tra  il  malfattore  e la 
vittima;  in  riguardo  subiettivo,  secondo  il  grado  in  cui  la  obbiet- 
tività del  reato  è penetrata  neìla  coscienza  e volontà  del  colpe- 
vole, massime  secondo  il  numero  e la  importanza  degli  ostacoli 
naturali  e morali  ch’egli  ebbe  a superare.  Tutte  queste  circo- 
stanze vogliono  essere  calcolate:  ma  dall’altro  lato  il  concetto 
della  legge  esige  che  per  la  pena  dei  delitti  determinati  ci  sicno 
anche  dei  limiti  determinali  secondo  la  ordinaria  misura  delle 
cose.  La  legislazione  adunque  dovrà  stabilire  esattamente  se  e 
sotto  quali  condizioni  quei  motivi  possano  avere  l’effetto  di  au- 
mentare o diminuire  la  punibilità  di  un  delitto  concreto  anche 
oltre  i limiti  di  una  legge  penale  relativamente  determinata. 

11  giudice  poteva  aggravare  la  pena:  ma  cotale  facoltà  era 
limitata  ai  seguenti  casi.  Prima  di  tutto  alla  recidiva,  e a ragione. 
La  esecuzione  della  pena  estingue  bensì  la  colpa  del  singolo  reato, 
ma  non  può  fare  che  il  reato  non  sia  stato  commesso:  ecco 
perchè  in  caso  di  recidiva  si  può  ancora  aver  riguardo  ad  esso. 
11  diritto  romano  però  non  la  contemplava  che  in  alcuni  reati, 
p.  e.  nei  tumulti  publici,  nella  diserzione,  nella  ricettazione  di 
un  servo  fuggiasco,  nelle  ingratutidini  dei  liberti  verso  i loro 
patroni  ecc.  (15).  Oltrecciò  era  accordato  quel  diritto  al  giudice 
se  erano  state  offese  delle  persone  a cui  si  doveva  pietà  e ri- 
spetto (1  fi);  se  trattavasi  di  una  ingiuria  atroce  (17),  e se  il  de- 
litto in  discorso  dominava  troppo  in  un  luogo  (18). 

Dall’altro  canto  il  giudice  poteva  mitigare  la  pena,  ma  anche 
questo  diritto  di  mitigazione  era  limitato  dalla  legge  a certe  cir- 
costanze e delitti.  Precisamente  era  una  circostanza  mitigante 
l’età  ; perchè  i minori  che  avessero  commesso  un  delitto  colposo 
andavano  puniti  più  mitemente  (19),  come  quelli  la  cui  im- 


(15)  L.  28  § 3 D.  «le  poen.  48.  19;  L.  3 § 9 D.  de  re  railit.  49. 16; 
L.  4 C.  de  serv.  fugit.  6.  1;  L.  1 D.  de  jure  patron.  37.  14. 

(16)  Tit.  D.  ad  leg.  Pomp.  de  parric.  48.  9;  L.  28  § 8 L.  16  § 3 
D.  de  poen.  48.  19. 

(17)  § 9 I.  de  inj.  4.  4 ; L 7 § 7.  8 D.  de  injur.  47.  10. 

(18)  L.  16.  § 10  D.  de  poen.  48.  19. 

(19)  L.  9 § 2.  3.  6.  L.37  § 1 D.  de  minor.  4.  4;  L.  1 C.  si  aiv.. 
del.  2.  35. 
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putabilità  non  era  perfetta.  Per  lo  stesso  motivo  1’  affetto  vio- 
lento (20)  e l’ ubbriacchezza  (21)  se  non  escludevano  V imputabi- 
lità, erano  però  considerate  come  circostanze  mitiganti.  Anche 
i favoreggiatori  dei  delitti  erano,  come  dicemmo,  puniti  più  mi- 
temente in  alcuni  casi,  se  legati  col  malfattore  dal  vincolo  della 
parentela  (22). 


a.  La  grazia  del  principe. 


Mailbaoni,  de  crini.  48.  19.  5 p.  811-852.  Antonimi,  de  exsilio  Anversa  1650  III.  c.  4.  5. 

Seger,  de  abolitone  vot.  et  hod.  Lips.  1778.  Hermann,  de  abolH.crimiimrn  Lips.  1834. 

Haresoll,  iib.  dio  bUrgerliche  Ehre  p.  78-83.  Gelb,  rbm.  Criminalprocess  p.  572-578, 

585  seg.  672  seg.  Reiu,  C.  R.  dar  Rómer  p.  261  seg.  Rondili,  System  p.  632  seg. 

Il  carattere  finito  della  potestà  legislativa  od  esecutiva  ne  sup- 
pone necessariamente  una  terza  che  si  faccia  mediatrice  fra  quelle 
due,  sia  per  togliere  la  pena  della  legge  non  corrispondente  alla 
specialità  del  caso,  o sia  per  mitigarla  quando  occorrano  dei  mo- 
tivi a cui  non  basta  il  diritto  di  commutazione  che  spetta  al 
giudice.  Questo  atto,  la  grazia,  come  osserva  il  Kòstlin,  appare 
effettivamente  come  una  vera  mediazione  della  potestà  legisla- 
tiva e della  esecutiva,  perocché  da  un  lato,  decidendo  un  sin- 
golo caso,  opera  esecutivamente;  mentre  dall’altro,  togliendo  o 
mutando  la  legge  per  allattarla  alle  esigenze  della  giustizia,  eser- 
cita un’attività  legislatori  : appunto  per  ciò  la  potestà  centrale 
dello  Stato  è la  sola  a cui  ne  appartenga  il  diritto. 

Precisamente  essa  può  manifestarsi  in  più  modi:  o prima 
della  sentenza,  mediante  l’abolizione  del  processo  o il  condono 
del  reato;  o dopo  la  sentenza,  col  condono  totale  o parziale 
della  pena  già  pronunciata;  o anche  dopo  la  parziale  esecu- 


(20)  L.  I § 3 D.  ad  leg.  lui.  de  sic.  48.  8;  L.  1 §5  D.  eod.;  L.  38 
§ 8 D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5;  L.  4 C eod.  9.  9;  L 3 § 3.  D. 
de  S.  C.  silan.  29.  5;  cf.  L.  48  D.  de  R.  I.  50.  17. 

(21)  L.  6 § 7.  D.  de  re  mil.  49.  16;  L.  12  pr.  D.  de  cust.  reor.  48. 

3;  L.  1 C.  si  quia  imperat.  9.  7;  Quinct.  V.  10,  34. 

(22)  L.  2 D.  de  recept.  47.  16;  L:  4 § 15  D.  de  re  mil.  49.  16. 
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zinne  della  pena,  col  condono  del  resto  di  essa  o dei  danni  che 
vi  sono  congiunti.  Distinguiamo  adunque  Yabo litio,  V intercesso, 
Vaggratiatio,  e la  resti  tu  fio  ex  capite  gratiae. 

1.  L'abolitio  non  era  che  un  istituto  processuale.  Esso  aveva 
soltanto  l'effetto  di  togliere  il  processo,  ma  non  anche  il  reato: 
questo  rimaneva  intatto;  ed  era)  dunque  possibile  una  nuova 
accusa  a motivo  del  medesimo  maleficio.  Nondimeno  se  dopo 
trascorso  il  termine,  l’accusa  non  veniva  rinnovata  entro  trenta 
giorni,  il  diritto  era  prescritto  (1).  V’erano  poi  varie  specie  di 
abolizione. 

1.  Vabolitio  publica  o generalis,  la  più  antica  di  tutte,  deriva 
ancora  dall’epoca  republicana.  Era  uso  cioè  che  all'occasione  di 
publiche  supplicazioni  e lettisternj  i prigionieri  fossero  lasciati 
liberi  (2)  : ma  d’altronde  siccome  il  numero  di  queste  feste  andò 
aumentandosi,  l’abolizione  fu  allora  accordata  con  una  parsi- 
monia sempre  maggiore;  poi  cessò  affatto.  Ma  cessò  per  rivi- 
vere sotto  gl’imperatori.  Anzi  nell’epoca  imperiale  fu  accordata 
con  singolare  profusione  ad  ogni  fausto  avvenimento,  ob  diem 
msignem  (3),  e quella  di  Pasqua  diventò  un  po’  alla  volta  si 
regolare  da  non  abbisognare  di  alcuna  speciale  dichiarazione  (4). 
Nondimeno,  se  questa  abolizione  generale  abbracciò  dapprima 
tutti  i reati,  a poco  a poco  vennero  introdotte  delle  eccezioni, 
massimamente  in  danno  degli  schiavi  e dei  calunniatori  (3): 
infine,  l’abolizione  pasquale  non  fu  applicata  che  ai  reati  mi- 
nori; perchè  tutti  i malefici  più  gravi,  come  l’adulterio,  l’in- 
cesto, il  sacrilegio,  l’omicidio,  il  crimenlese  ecc.  ne  vennero 
eccettuati  (6).  La  conseguenza  poi  era  questa,  che  i nomi 
degli  accusati  erano  cancellati  dalle  liste,  e jliberati  quelli  che 


(1)  L.  3 § 4.  D.  de  accus.  48.  2;  L.  10  § 2 L.  15  § 6 D.  ad  Si  C. 

Turp.  48.  16;  L.  1.  2 C.  de  gen.  abol.  9.  43. 

(2)  Liv.  5,  13. 

(3)  L.  8.  9.  12  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(4)  L.  3.  4.  6.  7.  8.  C.  Th.  de  indulg.  9.  38;  L.  3.  C.  de  episc. 
aud.  1.  4. 

(5)  L.  9.  C.  de  calumi).  9.  46;  L.  3 C.  Ta.  de  abol.  9.  37;  L.  2.  D. 

cust.  reor.  48.  3;  L.  16.  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(6)  L.  3.  4.  6.  7.  8 C.  Tb.  de  indulg.  9.  38;  L.  3 C.  de  episc. 
a ud.  1.  4» 
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si  trovavano  in  arresto  (7):  nondimeno,  passate  le  ferie,  l’ac- 
cusa , come  dicemmo , poteva  venir  rinnovata,  e si  dai  primi 
accusatori  e si  da  altre  persone  (8)  entro  il  termine  di  trenta 
giorni.  Soltanto  dopo  trascorso  questo  termine,  l’accusa  era  pre- 
scritta (9). 

2.  L 'abolitio  ex  lego  fu  introdotta  dapprima  dalla  Lex  Julia 
de  vi  e dalla  Lex  Julia  de  adultcriis  ed  estesa  poi  da  un  Se- 
natoconsulto.  Essa  si  accordava  o per  la  morte  dell’accusatore, 
o quando  per  un  giusto  impedimento  verificatosi  nella  persona 
di  lui  non  si  avrebbe  potuto  ammetterne  l’accusa  (10),  o que- 
sta per  altra  cagione  dovea  rigettarsi  (11).  In  tutti  questi  casi 
il  nome  dell’accusato  poteva  venir  cancellato  dalle  liste  in  se- 
guito a una  formale  abolizione;  ma  l’accusa  poteva  venir  rin- 
novata anche  qui  entro  il  termine  di  trenta  giorni,  sebbene  so- 
lamente da  un’altra  persona  (12). 

3.  Finalmente  c’era  un’abolizione  che  dicevasi  privata,  e oc- 
correva allorquando  il  nome  dell’accusato  veniva  cancellato  dalla 
lista  dietro  domanda  dell’accusatore  e in  suo  vantaggio  per  li- 
berarsi dalle  conseguenze  dannose  in  cui  sarebbe  incorso  se  il 
giudice  ne  avesse  trovata  l’accusa  priva  di  fondamento.  Ma  non 
poteva  egli  recedere  senz'altro  da  essa?  Certo  che  si  secondo 
P antico  diritto,  ma  non  anche  dopo  le  legge  Petronia  che,  re- 
cedendo, lo  voleva  punito  di  tergiversazione  (13).  Appunto  per 
sottrarsi  a cotesta  punizione,  egli  doveva  chiedere  l'abolizione  del 
processo,  adducendo  a sua  scusa  un  errore,  la  temerità,  il  ca- 
lore o che  so  io  (li);  ed  era  lecito  soltanto  a un  terzo,  non 
anche  a lui,  di  rinnovare  1’ accusa  (lo).  Questa  abolizione  po- 


(7)  Chrisoat.  horail.  in  Psalm.  2;  Arabros.  epist.  33. 

(8)  L.  7 pr.  D.  a l S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  11  § 2 D.  accus.  et 
inscr.  48.  2. 

(9)  L.  10  § 2 L.  15.  § 6.  D.  ai  S.  C.  Turp.  48.  16  ; Paul.  V.  2. 
1 ; L.  1.  2 C.  de  gen.  abol.  9.  43. 

(10)  L.  3 § 4 D.  de  accus.  48.  2;  L.  10  pr.  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 
( 1 1 ) L.  3 § 1 D.  de  accus.  48.  2 ; L.  35  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(12)  L.  3 § 4 D.  de  accus.  48.  2. 

(13)  L.  1 § 7.  8.  IO  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  39  § 6.  D.  ad 

leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(14)  L.  2.  C.  de  abol.  9.  42;  L.  15  pr.  D.  de  jure  fisci  49.  12. 

(15  L.  1 C.  de  abol.  9.  42;  L.  4 § 1 D.  ad  S.  C Turp.  48.  16; 


225 

teva  essere  accordata  dal  magistrato,  oltrecchè  dall' impe— 
ratore  (16). 

II.  Diversa  dall’abolizione,  che  toglieva  di  mezzo  il  processa 
ma  non  anche  il  reato,  era  la  grazia  sovrana  propriamente  delta, 
che  poteva  verificarsi  o col  condono  del  reato  e perciò  del- 
l’azione penale,  o col  condono  della  pena,  dopo  pronunciata  la 
sentenza. 

1.  L’intercessione  dell’epoca  republicana  non  poteva  certo 
riguardarsi  come  un  atto  di  grazia,  non  durando  che  l’anno 
della  magistratura;  ma  il  suo  effetto  era  tutt’  al  più  di  aggior- 
nare la  condanna.  Invece  un  vero  atto  di  grazia  era  la  inter- 
cessione dell’imperatore,  che  durava  sempre.  Per  dirla  in  al- 
tri termini,  quando  l’imperatore  ordinava  che  non  si  proce- 
desse o si  continuasse  e compiesse  il*  processo,  e ne  abbiamo 
degli  esempi  massime  nelle  accuse  di  maestà  (17),  non  solo 
questo,  ma  il  reato  medesimo  ne  veniva  abolito,  e la  legge  pe- 
nale non  era  più  applicabile  contro  il  malfattore.  Del  resto  l’ in- 
tercessione non  aveva  forza  di  distruggere  le  pretese 'civili  (18). 

2.  L’ imperatore  però  aveva  anche  il  diritto  di  condonare  la 
pena,  e impedire  che  ne  cominciasse  la  effettiva  esecuzione,  o 
mitigarla;  e anche  di  ciò  abbiamo  più  esempi  (19).  Questo  allo 
che  si  compieva  prima  del  cominciamento  della  pena,  è detto 
più  specialmente  decreti- gratta:  ma  poteva  anche  darsi  che  la 
grazia  fosse  usata  dall’imperatore  dopo  cominciata  la  pena,  e 


L.  3 C.  eod.  9.  45;  L.  6 0.  de  bis  qui  accus.  9 l ; L.  1G  C.  ad  leg. 
lui.  de  aJult.  9.  9. 

(16)  L.  1 § 8.  10.  L.  13  § 1 D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  1.  2 C. 
de  abol.  9.  42;  L.  16  C.  ad  leg.  lui.  de  adult.  9.  9. 

(17)  Svet.  Octav.  32.  51.  Cai.  15.  Tit.  9;  Dio  Cass.  59,  6;  60,  4; 
66,  9;  Tac.  Ann.  2,  50;  3,  70;  4,  29;  14,  40;  Cap.  Ant.  Pius  7;  Caji. 
Alex.  Serv.  48;  Vop.  Aurei.  39;  Sen.  de  clem.  1,  9;  Procop.  29;. 
Zonar.  10,  35;  L.  4 § 1 D,  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4;  L.  14  § 2 D.  do 
exhib.  et  cust.  48.  3;  L.  7 C.  de  prec.  imp.  1.  19;  § 6 I.  de  jure  nat.  1.  2. 

(18)  L.  9 C.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  9.  22. 

(19)  Tac.  Ann.  4,  31;  14,  40;  Plin.  ep.  10,  40.  41.  64.  65,  Sen  de 
ira  2,  33.  de  clem.  2,  5;  L.  1.  § 27.  D.  de  quaest.  48.  18;  L.  3.  4 C.  de 
his  qui  sibi  9.  23.  — Tac.  Ann.  3,  17.  18;  Dio  Cass.  69  , 23  ; Cap.. 
Ant.  Phil.  24;  L.  27  D.  de  poen.  48.  19. 
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questa  è analoga  alla  in  integrimi  restilutio  dell’epoca  repu- 

blicana,  e ne  porla  il  nome  (20). 

La  misura  dei  diritti  che  spettavano  ai  graziati  ed  ai  resti- 
tuiti dipendeva  naturalmente  dalla  grazia  imperiale.  Di  regola, 
se  la  grazia  o restituzione  era  speciale,  ovverosia  coucerneva 
un  singolo  individuo,  essa  era  piena.  Ripristinava  cioè  tutti  i 
diritti  politici  e civili,  segnatamente  anche  i diritti  di  fami- 
glia (21)  e di  patronato  (22),  la  testamentifazione  (23),  il  di- 
ritto agli  onori  ecc.  (24).  Soltanto  alla  restituzione  dei  beni  ne- 
cessitava uno  speciale  beneficio  (23).  Nondimeno  v’aveano  certi 
malefici  pei  quali  la  restituzione  doveva  essere  generalmente 
esclusa  (26),  ed  altri  in  cui  lo  era  almeno  la  restituito  fa - 
mae  (27).  Quando  V indulgenza  era  generale,  cioè  accordata  per 
una  intera  serie  di  reati  o per  tutti,  cessava  bensì  la  pena,  ma 
1*  infamia  della  pena  subita  continuava  (28). 


(20)  Sm.  Cai.  15.  Clau  I.  12.  Oth.  2.  Vitell.  8;  Tao.  Ann.  12,  8; 

13,  11;  14,  12.  Hist.  1,  90;  2,  92;  Plut.  Otli.  1;  Dio  Cass.  60,  4;  76, 

5;  Plii.  ep.  4,  9;  Gap.  Ant.  P.us  6;  Vulc.  Cass.  8;  Pert.  6;  Spart. 

Carac.  3;  Herod.  7,  6;  Procop.  27  ; Zon.  11,  14.  20;  Sozem.  1,  8;  Eus. 
li.  e.  10,  5;  L.  I C.  do  sent.  pass.  9.  51;  L.  27  pr.  D.  de  poen.  48.  19. 

(21)  L.  1 § 8.  9 D.  de  bonis  p.  eontra  t.  37.  4;  L.  13.  C.  de  sent. 

pass.  9.  51;  L.  4 D.  eod.  48.  23;  Paul.  4,  8.  24. 

(22)  C.  1 D.  de  sent.  pass.  48.  23;  L.  10.  § 6 D.  de  in  jus.  voc.  2. 

4;  L.  3 § 7 D.  de  non.  libert.  38.  2;  L.  21  D.  do  jur.  patr.  37.  14; 

Tac.  Hist.  2.  90. 

(23)  L.  6 § 12  I).  de  injust.  test.  28.  3;  L 1 § 5 D.  de  legat.  32.  1, 

(24)  L.  3 § 2 D.  de  muo.  et  hon.  50.  4;  L.  i.  11.  13.  C.  de  sent. 

pass.  9.  51. 

(25)  L.  2.  3 D.  de  sent.  pass.  48.  23;  L.  2.  3 C.  eod.  9.  51;  L.  4 C. 
de  bon.  proscr.  9.  49. 

(26)  L.  14  § 3 C.  de  sacros  eccl.  1.  2;  L.  14  C.  de  ephe.  1.  3; 
L.  un.  C.  de  Nili  agg.  9.  38;  L.  un.  C.  Th.  eod.  9.  32;  Nov.  7,  7. 

(27)  L.  33  C.  de  decur.  10  31  ; L.  85  C.  Th.  eod.  12.  1 ; L.  15  C. 
de  appell  7.  62. 

(28)  Plin.  ep.  9,  13;  L.  7 C.  de  sent.  pass.  9.  51;  L.  5 C.  Th.  in- 
dulg.  9.  38  ; L.  3 C.  de  generai,  abol.  9.  43. 


CAPO  TERZO. 


<’au«e  per  le  quali  le  obbligazioni  ni  entinguono. 


I 


Bonetti,  commeni.  XVI.  BrlMMonii,  de  solutioaib.  et  liboratioaib.  libri  tres  nelle  opor. 
iur  Nor  1756.  II.  p.  117  se^. 


I.  SGUARDO  GENERALE. 

Alcuni  passi  delle  nostre  fonti  potrebbero  venir  interpretati 
in  guisa  da  stabilire  il  principio,  che  una  obbligazione  non 
possa  estinguersi  se  non  nel  modo  con  cui  venne  contratta.  E 
certamente  l’antico  gius  romano  esigeva  che  la  obbligazione  del 
nexum  non  potesse  estinguersi  pel  semplice  fatto  del  pagamento; 
ma  ci  volesse  una  solenne  testimonianza  di  questo  pagamento 
rivestita  delle  forme  stesse  del  nexum.  Per  simile  una  obbliga- 
zione contratta  literis  poteva  estinguersi  colla  scrittura  fatta  in 
senso  contrario,  contraria  perscriptione ; come  le  obbligazioni  ver- 
bali potevano  estinguersi  verbis ; le  obbligazioni  reali  colla  res, 
cioè  coll’ adempimento;  e le  obbligazioni  consensuali  col  solo 
consenso  contrario.  Nè  cotesta  idea  venne  meno  interamente 
nella  teoria.  Infatti  leggo  in  Ulpiano:  Nihil  tam  naturale  est 
quam  eo  genere  quidqnid  dissolvere  quo  colligatum  est  (1),  e in 
Gaio:  omnia  quae  jure  contrahuntur , contrario  jure  perenni  (2), 
e in  Paolo:  fere  quibuscumque  modis  obligamur,  iisdem  in  con - 
trarium  actis  liberamur  (3).  lo  son  d’avviso  peraltro  che  questo 


(lj  L.  35  D.  de  II.  I.  50.  17. 
(2)  L.  100  D.  eod. 

(3J  L.  143  D.  eod. 
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principio  voglia  essere  inteso  con  discrezione.  Certo  è innanzi 
tutto,  che  non  può  trovare  applicazione  a tutti  i rapporti  obbli- 
gatori, cioè  a quelli  che  non  derivano  da  contratto;  e (pianto  ai 
contratti,  è pur  certo,  che  non  havvi  una  necessità  giuridica 
per  cui  la  forma  di  estinzione  debba  corrispondere  alla  forma 
di  erezione,  e stare  con  essa  nel  rapporto  del  contrarius  (ictus. 
Insomma  parmi  che  quella  regola  non  possa  significare  altra 
cosa  fuor  questa,  che  ad  estinguere  la  obbligazione  non  sia 
necessario  più  di  quanto  occorre  per  la  sua  origine.  È un  giuoco 
di  parole  e nulla  più. 

Più  importante  è un’altra  divisione  che  noi  pure  metteremo 
a base  della  nostra  trattazione.  I Romani  distinguevano  i modi 
di  estinzione  che  operavano  ipso  jure  da  quelli  che  operavano 
solamente  ope  exceptionis.  I.a  qual  distinzione  deve  forse  la  sua 
origine  al  sistema  della  procedura  formulare.  I fatti  che  di- 
struggevano l’obbligazione  per  exceptionem  doveano  essere  inseriti 
nella  formula  in  forma  di  eccezione,  perchè  il  giudice  potesse 
mandare  assolto  il  debitore  ; mentre  cotesta  inserzione  non 
era  punto  necessaria  a quei  fatti  che  estinguevano  la  obbliga- 
zione ipso  jure.  Sarebbe  peraltro  più  che  difficile  il  seguire 
passo  passo  tutte  le  fasi  storiche  di  cotale  distinzione.  Certo  è: 
il  diritto  civile  ammise  un  po’  alla  volta  come  cause  di  estin- 
zione alcuni  fatti  che  in  sulle  prime  non  avevano  avuto  questo 
carattere:  ma,  ripeterò  col  Maynz,  non  troviamo  punto  in  que- 
sta materia  il  rigore  logico  e la  precisione  a cui  siamo  avezzi 
nello  svolgimento  degli  altri  istituti,  tra  perchè  i modi  coi  quali 
i diritti  si  estinguono  non  presentano  generalmente  quell’inte- 
resse che  hanno  i modi  di  acquisto,  e perchè  lo  stesso  sistema 
della  procedura  per  formule  si  svolse  in  modo  meno  razionale 
delle  altre  grandi  istituzioni  del  diritto  privalo,  e sparve  dalla 
vita  giuridica  prima  di  essere  arrivato  al  suo  compimento. 

Del  resto  la  distinzione  stessa  ha  una  grande  importanza, 
parte  per  il  processo,  e parte  anche  altrimenti  per  tutto  il  di- 
ritto delle  obbligazioni. 

Le  cause  che  estinguevano  la  obbligazione  ipso  jure,  ne  estin- 
guevano tanto  l’elemento  civile  quanto  eziandio  l’elemento  na- 
turale; la  estinguevano  per  ogni  aspetto  e in  confronto  di  ogni 
persona  che  poteva  avervi  un  interesse;  e colla  obbligazione 
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cessavano  anche  tutti  i diritti  accessori.  La  estinzione  insomma 
si  verificava  nel  modo  il  più  completo;  mentre  invece  le  cause 
che  operavano  mediante  eccezione  erano  ben  lungi  dal  pro- 
durre tutti  questi  effetti.  Talvolta  cioè  non  affettavano  che  l’ele- 
mento civile  della  obbligazione,  lasciandone  intatto  l’elemento 
naturale,  e quindi  rispettando  anche  i diritti  accessori  che  per 
avventura  vi  fossero  stati  attaccati:  oltrecciò  poteva  darsi  che 
operassero  solamente  riguardo  a certe  persone  interessate. 

È anche  osservabile  che  le  prime  distruggevano  la  obbliga- 
zione fin  dal  momento  in  cui  si  erano  verificate;  le  seconde  in- 
vece non  annientavano  immediatamente  il  diritto  in  discorso, 
ma  fondavano  soltanto  un  nuovo  diritto  contrario,  facendo  luogo 
a una  collisione  di  diritti. 

Quinci  ne  segue  ad  un  tempo,  che  una  obbligazione  estinta 
ipso  jure  era  e rimaneva  estinta  senza  che  alcun  fatto  posteriore 
la  potesse  far  rivivere  : le  obbligazioni  invece  che  si  estingue- 
vano per  exceptionem  potevano  rinascere  non  tosto  un  fatto  po- 
steriore ponesse  fine  all’/tts  exceplionis. 

Tra  le  cause  che  estinguevano  la  obbligazione  ipso  jure  ri- 
cordiamo : il  pagamento;  il  deposito  e l’abbandono  della  cosa; 
l’accettilazione;  il  consenso  contrario;  la  novazione;  la  impossi- 
bilità della  prestazione;  la  confusione;  il  concorso  di  due  cause 
lucrative;  la  cessazione  dell’  interesse  per  parte  del  creditore  ; 
la  rinuncia  e la  morte  di  una  delle  parti. 

Le  cause  che  operavano  per  exceptionem  erano:  il  patto  di 
non  chiedere;  la  compensazione;  la  esistenza  di  un  dies  ad 
quem  o di  una  condizione  risolutiva;  alcuni  fatti  processuali,  come 
la  prescrizione  estintiva  dell’azione  e la  cosa  giudicata;  final- 
mente la  estinzione  della  obbligazione  accessoria  in  seguito  al- 
Testinzione  della  obbligazione  principale. 
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II.  Delle  cause  di  estinzione  che  operano  ipso  jure. 

1.  Il  pagamento. 


Ut  D.  e C.  de  solutionibus  et  liberationibus  (46,  3 — 8,  43). 

Genterdlng,  ilb  dio  Riickzahlung  (Ausbeute  III,  11,  3).  Miiller,  wann  wir<l  der  Schuldnor 
durch  Zahluug  an  dea  Glaubiger  seines  Glàubigers  liberili  I (Arch.  f.  civ.  Prax.  XV.  12). 
l'unko,  iib  d.  Kceht  des  Schulduera  bei  ZahhiDgen  «.  Abschlagszahlungoa  zu  besiim- 
men  worauf  or  sie  gerechnot  «‘ossei»  •«•olio  (Beitr.  a.  4).  Ruchhollz,  auf  «-as  tur  cine 
Schuhl  «ini  eino  bczahlte  Stimine  angerochactf  (Abh.  n.  23).  I raneke,  «ami  wlrd 
ein  furtmu  begangea  durch  «isseuti.  Annahmo  nicht  goschuldoter  Oelder  I (Qeitr.  a.  4). 
— Gcwtcrdlng,  v.  Schlusson  die  aus  der  Bezahlung  v.  Ziusen  abgcleitet  werden 
(Irrthiimer  n.  1).  — Lindo,  (ib.  d.  Boweis  der  Darleihung  u.  Beznhluug  einer  Geld- 
schuld  (Giess.  Zcitschr.  I.  lg),  Termehren,  iib.  de.»  durch  Zunickgabe  der  Schuld- 
iirkiinde  augebhch  begriinriete  Rechls  vermut  huug  geschehener  Zahlung  (Ibid.  XI.  7). 
CiCNtcrdlng,  iib  die  Rci'htsvcmtuthuug.  die  aus  der  drei  .Libre  nacheinauder  gelei- 
steten  Zahlung  jahrlirhen  Abgaben,  z.  B.  Ziusen,  entstehen  soli,  dass  von  friiherer  Zoit 
her  dergleicheu  rticht  riickstaadig  seien  (Arch.  f.  civ.  I’rax.  IV.  3.  Ausbeute  III.  11.8). 
11  medes.  Kann  der  Schuldner  oine  Qaittung  fordern?  (Arch.  f.  civ.  Prax  IV'.  4.  Ausbouto 
HI,  IL  5).  Mnrccoll,  kenut  das  nouero  K.  R.  noch  eiae  Aufhebuug  dor  Oblig.  durch 
Litterii  (Giess.  Zeitschr.  I.  10).  Untcrholzner,  iib.  die  exc.  non  quid.  pec.  (Arch.  f. 
civ.  Prax.  VII.  1).  — Vangcrow,  § 532—500. 


lt  pagamento  è la  estinzione  di  una  obbligazione  mediante 
la  esatta  prestazione  de1  la  cosa  dovuta,  fatta  nel  debito  modo. 
Noi  ne  consideriamo  le  condizioni,  gli  effetti  e la  prova. 

I.  Il  pagamento  per  essere  valido  ed  efficace  suppone  alcune 
condizioni,  le  quali  si  riferiscono  alla  persona  che  lo  fa  e a 
quella  che  lo  riceve,  all’  oggetto  che  si  paga  e al  tempo  e al 
luogo  in  cui  si  paga. 

v 1.  Esaminiamo  dapprima  quelle  condizioni  che  riguardano  le 
persone. 

A.  Chi  deve  pagare?  Generalmente  non  è obbligato  che  il 
debitore  ; ma  pagare  può  ognuno  il  quale  sia  capace  di  eseguire 
la  prestazione  che  forma  l’obbietto  del  pagamento,  e paghi  col- 
l’ intenzione  di  liberare  il  debitore,  quand’anche  il  facesse  a sua 
insaputa  e persino  contro  la  sua  volontà  (1).  Del  rimanente  con 
cotesta  questione  non  ne  vuol  essere  confusa  un’altra,  ed  è di 
sapere  se  questo  terzo  abbia  un’azione  contro  di  lui.  Come  ne- 
gotiorum  gesior  ha  certamente  l 'aedo  negoiiorum  gestonm;  come 
mandatario  ha  Yactio  mandati  contraria  : ma  fuori  di  questi  due 


(1)  § 3 I.  quib.  moti.  loti,  obi.;  L.  20.  40.  f»3  D.  h.  t.  46.  3. 
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casi  non  ha  nessuna  azione  contro  di  lui,  se  non  si  è fatta  ce- 
dere l’azione  dal  creditore. 

B.  A chi  si  paga?  Naturalmente  il  pagamento  vuol  esser  fatto 
al  solo  creditore  o ai  suoi  rappresentanti.  11  pagamento  fatto  al 
creditore  in  persona  suppone  che  questi  sia  capace  di  riceverlo, 
ovverosia  che  abbia  la  capacità  di  alienare  : se  ne  fosse  incapace 
e’  dovrebbe  farsi  al  suo  rappresentante,  cioè  al  tutore  o cura- 
tore. Il  pagamento  fatto  a persona  che  non  è capace  di  riceverlo, 
non  libera  il  debitore:  ma  naturalmente  questi  avrebbe  una  ec- 
cezione di  dolo  allorquando  la  somma  pagata  si  trovasse  ancora 
presso  il  creditore  o fosse  provato  che  questi  s’  è locupletato 
per  la  medesima  (2)-  Soltanto  in  via  di  eccezione  il  pagamento 
può  farsi  anche  ad  altra  persona  diversa  dal  creditore,  cioè  : 

a.  Al  mandatario  di  lui  nel  caso  che  fosse  procuratore  di 
tutti  i berli  o avesse  un  mandato  speciale  che  lo  abilitasse  a 
riceverlo  (3). 

b.  Al  soltitùmis  causa  ailiectus,  cioè  a colui  il  quale  al  mo- 
mento in  cui  l’ obbligazione  fu  contratta  venne  indicato  al  de- 
bitore come  abile  a ricevere  il  pagamento  (4). 

c.  Finalmente  anche  al  creditore  del  creditore,  ma  solo  col 
consenso  di  quest’ultimo.  Nella  ipotesi  contraria  esso  non  estin- 
gueva il  debito  di  picn  diritto,  ma  soltanto  ope  exceplionis , se- 
condo le  regole  della  gestione  di  affari  altrui  e della  compen- 
sazione (5). 

2.  Quant’è  alle  condizioni  oggettive  della  solatio,  esse  pos- 
sono ridursi  a tre:  il  debitore  deve  pagare  quello  che  forma 
veramente  l’obbietto  della  obbligazione,  deve  pagarlo  in  una 
volta,  e deve  pagarlo  per  intero. 

A.  Innanzi  tutto  l’oggetto  che  si  paga  dev’essere  precisa- 
mente  quello  dell’obhligazione;  perchè  il  creditore  non  può  essere 
costretto  ad  accettarne  un  altro  in  sostituzione  ((>).  Nondimeno 
vi  sono  delle  eccezioni  a questa  regola.  • ■ 

(2)  § 2.  1.  quib.  alien,  tic.  2.  8;  L.  4.  D.  de  exo.  44.  1;  L.  15. 
L.  47  pr.  D.  1».  t. 

(3)  L.  12  pr.  § 4 L.  8G.  D.  h.  t.  ; L.  58  pr.  D.  eod. 

(4)  L.  12  § 1.  3.  L.  106  D.  h.  t.  ; L.  22  pr.  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(5)  L.  11  § 5.  L).  pign.  act.  13.  7;  L.  6 D.  de  doli  mali  exc.  44. 
4.  ; L.  61  D.  h.  t. 

(6)  L.  2 § 1 in  f.  D.  de  R.  C.  12.  1. 
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a.  E prima  s’intende  che  il  debitore  può  sostituire  a pia- 
cimento un’altro  obbietto  a quello  dell’ obbligazione  ogni  qual- 
volta v’abbia  una  facultas  alternativa  riconosciuta  dalla  legge  (7). 

b.  Ollrecciò  se  la  prestazione  del  vero  obbietto  è divenuta 
impossibile,  ma  la  obbligazione  ancora  sussiste,  è lecito  al  de- 
bitore di  pagarne  la  estimazione  (8). 

c.  Se  il  debito  consiste  in  una  somma  di  pecunia,  il  debi- 
tore che  senza  sua  colpa  non  può  in  alcun  modo  procacciarsi 
il  denaro,  ha  il  diritto  di  offrire  in  pagamento  al  creditore  i 
suoi  oggetti  più  preziosi,  e prima  i mobili  poi  anche  gl’ immo- 
bili dietro  estimazione  giudiciaria.  Si  suppone  però  che  il  creditore 
insista  per  essere  pagato.  È osservabile  che  secondo  V opinione 
dei  Sabiniani  questa  dado  in  solutum , come  la  chiamavano  i Ro- 
mani, distruggeva  l’azione  ipso  j ure,  mentre  nelle  idee  dei  Pro- 
culeiani  la  toglieva  soltanto  ope  exccptionis  (0). 

d.  Trattandosi  di  una  obbligazione  in  f adendo , convien  di- 
stinguere i vari  periodi.  Ai  tempi  della  classica  giurisprudenza 
non  si  riguardava  come  obbietto  della  obbligazione  il  facere,  ma 
V id  quod  interest;  mentre  secondo  i principii  del  diritto  giu- 
stinianeo convien  dire  che  il  suo  oggetto  consista  sempre  in  un 
fare.  Il  creditore  adunque  non  ha  più  l’obbligo  di  accettarne 
il  valor  pecuniario  in  pagamento.  Il  suo  petito  è diretto  al  fa- 
cere  al  pari  della  condanna  (10):  ma  naturalmente,  perchè  i 
fatti  non  si  possono  senza  assurdità  violentare,  quinci  ne  segue 
che  allorquando  sia  necessario  ricorrere  alla  esecuzione,  questa 
non  potrà  farsi  che  giusta  il  valor  precuniario  del  fatto  me- 
desimo. 

B.  Abbiamo  anche  detto  che  il  debitore  deve  pagare  il  suo 
debito  in  una  volta,  poiché  non  corre  obbligo  al  creditore  di 
ricevere  il  pagamento  in  parti  ovvero  in  isconto  (11),  salvo  il 

caso  che  una  parte  della  obbligazione  sia  liquida  e V altra  li- 

*• 


(7)  § 3 I.  de  act.  4.  6. 

(8)  L.  3 § 2.  D.  comm.  13.  6;  L.  22  D.  de  R.  C.  ; L.  4.  D.  de  cond. 
tritio.  13.  3;  L.  37  D.  mand.  17.  1. 

(9,  Nov.  4.  c.  3. 

(10)  L.  14  C.  de  sent.  et  interi.  7.  45;  § 32  I.  de  act.;  L.  un.  C. 
de  fldeic.  libert.  7.  4. 

(1 1 ) L.  13  § 8.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  41  § 1.  D.  de  usur.  22.  1. 
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tigiosa  (12).  Del  resto  s'intende  che  quando  uno  è debitore  per 
più  cause,  il  pagamento  di  singole  partite  non  può  certo  con- 
siderarsi come  pagamento  in  parti. 

C.  Finalmente  il  debitore  deve  pagare  il  debito  interamente 
perchè  il  creditore  non  è obbligato  a rilasciargliene  alcuna  parte, 
ma  può  pretendere  che  gli  venga  pagato  fino  all’ultimo  quat- 
trino. Nondimeno  questo  principio  patisce  due  eccezioni: 

a.  E prima  per  quelle  persone  che  godono  il  beneficio  della 
competenza,  ovvero  sono  condannate  soltanto  in  id  quod  facere 
possunt.  Questo  beneficio,  che  di  sua  natura  è affatto  perso- 
nale (13),  spettava:  ai  soldati  (14);  ai  coniugi  reciprocamente  (lo); 
ai  genitori  in  confronto  dei  loro  figli  (16);  al  suocero  per  la 
dote  promessa,  finche  dura  il  matrimonio  (17);  a chi  è uscito 
di  fresco  dalla  patria  potestà  per  i debiti  contratti  durante  la 
la  medesima,  quando  egli  abbia  ereditato  poco  o nulla  dal 
padre  (18);  ai  membri  di  una  società  reciprocamente  per  quel 
che  uno  deve  all’altro  a cagione  delia  medesima  (10);  al  dona- 
tore convenuto  per  l’adempimento  della  donazione  (20);  a chi 
cedette  tutti  i suoi  beni  ai  creditori  per  ciò  che  avesse  acqui- 
stato dappoi  (21).  11  creditore  non  può  esigere  il  pagamento  da 
queste  persone  che  lasciando  loro  il  necessario  sostentamento  (22)  : 

(12/  L.  21  D.  de  R.  C.  12.  1;  L.  78  pr.  D.  de  leg.  II. 

(13'  L.  63.  § 2 D.  prò  socio  17.  2;  L.  12.  13  D.  sol  matr.  24.  3; 

L.  24  § 1 L.  25.  D.  de  re  jud.  42.  1;  L.  4 § 3 D.  quo  1 cum  eo  14.  5. 

— L.  24  pr.  D.  de  re  judic.  ; L.  7 pr.  D.  de  exc.  44.  1. 

(14)  L.  18  D.  de  re  judic.  42.  1. 

(15)  L.  20  D.  de  re  judic.;  cf.  L.  21  § 6.  D.  de  act.  rer  araot. 

25.  2;  L.  52  D.  de  re  judic.;  L.  17  § 1 D.  soluto  raat^.  24.  3. 

(16;  § 38  I.  de  act.  4.  6;  L.  54  D.  sol.  matr.  24.  3;  L.  16  D.  de 

judic. 

(17)  L.  17  pr.  D.  sol  matr.;  L.  21.  22  pr.  D.  de  re  judic.;  cf. 
L.  84  D.  dejure  dot.  23.  3. 

(18)  L.  2.  3.  4.  pr.  L.  5.  L.  7.  D.  quod  cum  eo  14.  5;  L. ,49  D. 
de  re  judic.  42.  1. 

(19)  § 38  I.  de  action.  4.  6;  L.  16  D.  de  re  judic.;  L.  63.  pr.  D. 
prò  socio  17.  2. 

(20)  § 38  I.  de  action.  ; L.  54  D.  sol.  matr.  24.  3;  L.  19  § 1.  L.  30. 
49.  50.  D.  de  re  judic.  42.  1. 

(21)  § ult.  I.  de  action.;  L.  4 pr.  § 1.  D.  de  cessione  bonor.  42.  3. 
L.  3.  C.  de  bon.  auct.  judic.  7.  72. 

(22)  L.  173  pr.  D.  de  R.  I. 
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ma  d’altronde  se  le  loro  condizioni  vengono  a migliorarsi,  esse 
sono  obbligate  anche  al  resto  (23). 

b.  Ancora,  la  maggioranza  dei  creditori  può  sotto  certe  cir- 
costanze rimettere  al  debitore  una  parte  del  suo  debito,  e la 
minoranza  ha  l’obbligo  di  rispettare  eotesta  decisione.  Siffatte 
remissioni  però  non  occorrono  per  gius  romano  che  nel  caso 
di  una  eredità  molto  aggravata,  e solo  il  diritto  moderno  ha 
esteso  i medesimi  principii  anche  al  fallimento.  Precisamente, 
giusta  una  costituzione  di  Marco  Aurelio,  ò necessario  che  tutti 
i creditori  sieno  siati  convocati  per  deliberare  di  questa  remis- 
sione. La  deliberazione  medesima  è presa  dai  presenti  a mag- 
gioranza di  voti,  la  quale  è determinata  dalla  entità  delle  ob- 
bligazioni e non  dal  numero  delle  teste.  Soltanto  a parità  di 
obbligazioni  decide  il  numero  delle  teste.  Se  anche  questo  nu- 
mero è eguale,  deciderà  quella  parte  dove  si  trovano  le  persone 
più  ragguardevoli;  e se  anche  le  condizioni  di  stalo  fossero 
uguali,  la  decisione  ne  spetterebbe  al  giudice.  Ad  ogni  modo  la 
deliberazione  della  maggioranza  vuol  essere  approvata  dal  giu- 
dice. Quant’è  agli  effetti, -già  dissi  che  la  minoranza  doveva  ac- 
conciarsi al  voto  della  maggioranza,  e persino  nel  caso  che  vi 
fossero  dei  creditori  privilegiati.  Soltanto  i creditori  ipotecari 
non  erano  vincolati  dalla  presa  deliberazione  (24). 

3.  Altre  condizioni  concernono  al  luogo  e al  tempo;  perchè 
il  pagamento  vuol  essere  fatto  nel  luogo  e nel  tempo  dovuto. 

A.  Noi  consideriamo  dapprima  il  luogo. 

Se  questo  è determinato,  il  debitore  ha  l’obbligo  di  pagare 
in  esso  (25):  ma  il  creditore  può  sperimentare  l’azione  in  ogni 
luogo  purché  il  foro  sia  competente  a pronunciare  contro  il  reo. 
Che  se  trattandosi  di  un  stridi  juris  negotium,  egli  per  diritto 
civile  non  poteva  intentarla  che  nel  luogo  destinato  al  paga- 
mento (26),  il  pretore  però  ebbe  ad  accordargli  un’azione  arbi- 
traria che  è delta:  de  eo  quod  certo  loco  dari  opportet,  e che 


(23)  L.  8 C.  sol.  matr.  5.  18.;  L.  un.  § 7 C.  de  R.  U.  A.  5.  13; 
L.  03.  § 4.  D.  prò  socio  17.  2. 

(24)  L.  10  pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  58.  § 1 D.  mand.  17.  1. 

(25)  L.  9.  D.  de  eo  quod  certo  loco  13.  4.;  L.  47  pr.  D.  legat.  I.; 
L.  122  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(26)  § 33.  I.  de  action.  4.  6. 
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poteva  sperimentare  anche  in  altro  luogo  diverso  da  quello 
che  era  stato  determinato  (27). 

Può  darsi  però  che  sieno  stati  nominati  più  luoghi  di  paga- 
menti alternativamente  o cumulativamente.  Il  debitore  nella  prima 
ipotesi  ha  libera  la  scelta  tinche  non  sia  prodotta  l’azione;  ma 
dopo  cominciata  la  lite  questo  diritto  trapassa  nel  creditore  (28). 
Se  invece  i luoghi  sonc  nominati  cumulativamente,  il  pagamento 
va  diviso  tra  i diversi  luoghi  (29). 

Nella  ipotesi  che  non  sia  convenuto  nulla  circa  il  luogo,  e 
questo  non  sia  determinato  neppure  dall’ oggetto,  valgono  i se- 
guenti principio  Allorquando  si  tratta  di  una  restituzione,  questa 
deve  vendicarsi  nel  luogo  medesimo  dove  la  cosa  ò stata  rice- 
vuta (30).  Allorquando  si  tratta  di  una  specie  o anche  di  una 
quantità  di  una  determinata  aggregazione  di  cose,  il  luogo  del 
pagamento  è quello  dove  è situata  questa  specie  o questa  ag- 
gregazione di  cose,  e non  quello  dove  il  contratto  venne  con- 
chiuso.  Soltanto  nel  caso  che  il  luogo  fosse  stato  mutato  per 
dolo  malo  del  debitore,  la  specie  e l’aggregazione  andavamo  re- 
stituite nel  luogo  primitivo  (31). 

Se  il  creditore  voleva  effettuato  il  pagamento  in  altro  luogo, 
egli  doveva  assumere  a suo  carico  le  spese  e il  pericolo  del 
trasporto  (32). 

Prescindendo  da  questi  casi  valeva  la  regola,  clic  il  debitore 
prima  del  processo  potesse  offerire  il  pagamento  al  creditore  in 
ogni  luogo  opportuno (33) : dopo  intentata  l’azione,  il  creditore 
aveva  diritto  di  esigerlo  nel  luogo  medesimo  dell’azione  (34). 

B.  Anche  riguardo  al  tempo  convien  distinguere.  Può  essere 


(27)  § 33  1.  de  act.  ; L.  2 pr.  § ulf.  L.  4.  § 1.  D.  de  eo  quod  certo 
loco  13.  4;  L.  un.  C.  ubi  conven.  3.  18. 

(28)  L.  2 § 3.  D.  de  eo  quod  certo  loco. 

(20)  L.  2 § 4.  D.  eod. 

(30)  L.  12.  D.  de  rei  vind.  6.  1. 

(31)  L.  38  D.  ile  judic.  5.  1 ; L.  11  § 1.  D.  ad  exhib.  IO.  4;  L.  12 
§ l D.  depos.  16.  3. 

(32)  L.  11  § 1 D.  ad  exhib.;  L.  12  §.  1 D.  depos. 

(33)  L.  4 D.  de  cond.  tritio.  13.  3;  L.  137  § 2 D.  de  V.  0.  45.  1. 
L.  39  D.  h.  t.  46.  3. 

(34)  L.  22  D.  de  H.  C.  12.  1;  L.  38  D.  de  judic.  5.  1.;  L.  47  pr. 
§ 1 D.  de  legat.  I. 
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che  v’  abbia  un  determinato  dies  solutionis , vale  a dire  che  la 
obbligazione  sia  contratta  a termine,  e in  questa  ipotesi  il  pa- 
gamento deve  farsi  nel  giorno  convenuto.  Che  se  è lecito  jal 
debitore  di  farlo  anche  prima,  non  è però  lecito  al  creditore  di 
costringetelo  (35). 

Se  invece  il  dies  solutionis  è abbandonato  alla  volontà  del 
debitore,  conviene  attenderne  la  dichiarazione;  e se  egli  muore 
prima  di  fare  cotesta  dichiarazione,  l’obbligazione  derivante  da 
un  contratto  va  interamente  estinta  (36\  mentre  pei  legati  valeva 
anzi  la  regola  contraria,  che  cioè  dovessero  venir  prestati  al  più 
tardi  nel  giorno  della  morte  deU’onerato  (37). 

Posto  che  non  vi  abbia  alcuna  determinazione  circa  il 
tempo,  il  creditore  può  esigere  il  pagamento  subito  dopo  con- 
chiusa la  obbligazione,  statini  petere  potest  (38);  ma  è ammesso  un 
temperamento  allorquando  la  prestazione  è tale  da  esigere  degli 
apparecchi  (39).  Dall’altro  canto  il  debitore  non  aveva  l’obbligo 
di  pagare  se  non  dopo  essere  stalo  interpellato  dal  creditore  (40). 

Una  temporanea  sospensione  del  pagamento  poteva  verifi- 
carsi soltanto  in  via  di  eccezione;  ma  poteva  essere  di  varia 
specie. 

a.  Y’cra  cioè  una  proroga  forzosa  nel  modo  istesso  che  ve- 
demmo più  sopra  avervi  una  remissione  forzosa.  Se  il  debitore 
offriva  di  fare  la  cessione  dei  beni,  e la  maggioranza  dei  credi- 
tori trovava  più  vantaggioso  di  lasciarlo  alla  testa  dei  suoi  affari, 
la  minoranza  doveva  acquietarvisi,  anche  nel  caso  che  fosse  com- 
posta di  creditori  ipotecari,  purché  il  termine  non  eccedesse  i 
cinque  anni.  Del  resto  la  maggioranza  veniva  formata  in  modo 
analogo  come  nella  remissione  forzosa,  perchè  in  prima  linea  de- 
cideva l’entità  della  obbligazione,  poi  il  numero  delle  teste.  Se 


(35)  § 2.  I.  de  V.  0.;  L.  38  § 10.  L.  41  § 1.  L.  42.  L.  137  § 2.  D. 

de  V.  0.;  L.  70  D.  h.  t.  46.  3.;  L.  17  D.  da  R.  I. 

(36)  L.  46  § 2 D.  de  V.  0. 

(37)  L.  11  § 6.  L.  41.  § 13.  D.  de  legat.  II. 

(38)  § 2.  I.  de  V.  0.;  L.  41.  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  14  D.  de 

R.  I. 

(39)  L.  105.  D.  h.  t.;  esempi:  L.  14.  L.  41  § 1.  L.  73  pr.  L.  98. 
§ 1.  L 137.  §2.  3.  D.  de  V.  0. 

(40)  L.  48.  D.  de  V.  0 ; L.  53  pr.  D.  de  fldeic.  libert. 
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però  ne  emergeva  una  perfetta  uguaglianza  in  tutto,  si  del  de- 
bito che  del  numero  dei  creditori,  doveano  anteporsi  coloro,  che 
inclinavano  a una  sentenza  più  mite,  non  domandando  la  ces- 
sione ma  la  proroga  (41). 

b.  Un  caso  diverso  è quello  dei  moratori,  detti  anche  literae 
induciulcs , literae  dilatoria e o literae  respira  tioms.  11  moratorio 
è un  rescritto  del  principe,  con  cui  viene  imposto  al  creditore 
l’obbligo  di  aggiornare  per  un  certo  tempo  la  sua  pretesa.  Esso 
peraltro  supponeva  più  cose  : che  cioè  il  debitore  provasse  la 
possibilità  di  rimettersi  in  quel  frattempo  ; e che  garantisse  con 
fideiussori  o con  pegno  il  futuro  pagamento  al  creditore,  il  quale 
otteneva  di  frequente  anche  il  diritto  di  controllarne  gli  atti  (42). 
Del  resto  $’  intende  : che  cotesti  moratori  non  possono  venir  op- 
posti a quei  creditori  che  hanno  diritto  di  chiedere  una  specie  ; 
che  vanno  limitati  al  caso  in  cui  il  debitore  debba  restituire 
qualche  cosa  del  proprio  ; e che  giovano  solo  al  debitore,  ma 
non  anche  ai  fideiussori  e agli  eredi.  Trattandosi  di  fideiussori 
e di  eredi,  i creditori  potevano  accampare  le  loro  pretese  ad 
ogni  istante.  Ancora,  secondo  la  comune  opinione,  i moratori  non 
hanno  alcuna  efficacia  contro  i crediti  nati  posteriormente. 

c.  Tra  le  sospensioni  temporanee  va  anche  annoverata  la 
cessione  dei  beni,  che,  come  sappiamo,  deriva  la  sua  origine 
da  una  Lex  Julia.  Il  debitore  che  senza  sua  colpa  versa  nella 
impossibilità  di  soddisfare  i suoi  creditori,  ha  diritto  d’impedire 
il  concorso  cedendo  tutto  il  suo  patrimonio.  La  qual  cessione 
aveva  questo  effetto,  che  i creditori  dovevano  star  paghi  per  il 
momento  a quanto  era  loro  offerto,  mentre  gli  altri  loro  crediti 
rintanavano  sospesi  fino  a tanto  che  il  debitore  avesse  ripigliato 
nuova  lena.  Il  debitore  medesimo  ne  traeva  questo  grande  van- 
taggio di  stornare  da  sè  l’arresto  personale  e l’infamia  susse- 
guente al  concorso;  e quando  avesse  sgranellato  una  nuova 
sostanza,  gli  spettava  sempre  il  beneficio  della  competenza  (43). 

d . Da  ultimo  noto  due  disposizioni  di  Giustiniano.  Una  di 


(41)  L.  8 C.  qui  bonis  vendere  possunt.  7.  71. 

(42)  L.  4 C.  de  prec.  imp.  off  1.  19. 

(43)  Tit.  D.  de  cess.  bonor.  42.  3.;  L.  11  C.  ex  quib.  ca.  inf.  2. 
12;  L.  ult.  C.  qui  bon.  ced.  poss.  7.  71;  § ult.  I.  de  replic.  4.  14;. 
L.  3 C.  de  bon.  auct.  jud.  po.  7.  72. 
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esse,  la  quale  concerne  al  beneficio  ’ dell’  inventario,  determina 
che  il  creditore  non  può  far  valere  le  sue  pretese  nei  tre  mesi 
dell’  inventario  (4 4)  ; l’altra,  che  non  si  debbano  molestare  gli 
eredi,  i prossimi  consanguinei  ed  affini  del  defunto  se  non  dopo 
decorsi  nove  giorni  dalla  morte  di  lui  (45). 

Spesse  volte  è necessario  di  ridurre  una  obbligazione  non 
ancora  scaduta  al  suo  effettivo  valore  attuale,  e questa  riduzione 
si  fa  col  mezzo  dello  sconto,  che  i Romani  chiamavano  intemsu - 
riniti  e anche  commoditm  tempori $ mrdii  vcl  repraesentationis. 
L’ intcrusurio  è generalmente  la  quantità  differenziale  che  passa 
tra  il  valore  nominale  di  una  obbligazione  la  quale  non  può  es- 
sere fatta  valere  che  in  seguito,  e il  suo  valore  reale  presente; 
o se  più  vuoisi,  P importo  degli  interessi  che  si  possono  otte- 
nere o perdere  in  un  pagamento  pecuniario  eseguito  prima  del 
termine  della  scadenza.  Ciò  può  verificarsi  in  più  casi.  D’ordi- 
nario accade  allorquando  un  debito  infruttifero  venga  effettiva* 
mente  pagato  prima  della  scadenza.  Osservo  però  che  l’ antici- 
pazione del  pagamento  non  dà  per  anche  diritto  a uno  sconto, 
per  quanto  essa  possa  tornar  vantaggiosa  al  creditore  : insomma 
la  detrazione  vuol  essere  fatta  di  libero  accordo. 

II.  Noi  passi  imo  a discorrere  degli  effetti  del  pagamento. 

Un  pagamento  fatto  debit  unente  estingue  ipso  jurè  la  obbli- 
gazione con  tutti  i suoi  accessori,  in  specialità  con  le  ipoteche 
e le  fideiussioni  inerenti  al  debito  (40).  Può  darsi  però  che  ta- 
luno abbia  più  debiti  verso  uno  stesso  creditore,  e il  pagamento 
non  basti  a coprirli  tutti:  in  questa  ipotesi  converrà  por  mente: 

1.  Se  il  debitore  abbia  dichiarato  qual  debito  intenda  di  estin- 
guere. La  dichiarazione  del  debitore  ha  l'effetto  di  vincolare  il 
creditore,  purché  fatta  incontanente  (47)  ; ma  s’ intende  che  il 
pagamento  scelto  da  lui  deve  anche  avere  tutte  le  condizioni  di 
un  valido  pagamento.  Per  il  che  se  fosse  lecito  al  creditore  di 
rifiutarlo  nel  caso  che  il  debito  prescelto  fosse  il  solo,  il  me- 
desimo diritto  gli  competerebbe  anche  allorquando  esso  concor- 
resse con  altri  debiti. 

2.  Se  il  debitore  paga  senza  quella  dichiarazione,  il  diritto 


(44)  L.  22  C.  de  jur.  delib. 

(45)  Nov.  115.  c.  5 § 1. 
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di  elezione  passa  nel  creditore  (48);  ma  anche  egli  deve  eserci- 
tarlo incontanente  (49).  Oltreciò  vale  la  regola,  che  non  possa 
giovarsene  ad  estinguere  un  debito  ancora  controverso,  o non 
ancora  scaduto,  o un  semplice  debito  di  fideiussione  : dummodc 
in  id  constimeli  sohUum  in  qued  ipse  si  deberet  essct  soluturus , 
parendo  cosa  molto  equa  che  debba  trattare  gli  affari  del  de- 
bitore conio  tratterebbe  i propri  (30).  Che  se  il  debitore  poteva 
sempre  protestare  contro  la  determinazione  del  creditore  e riti- 
rare il  pagamento  (51),  certo  è che  egli  da  questo  istante  si 
trovava  in  mora  relativamente  al  debito  in  discorso. 

3.  In  difetto  di  qualunque  dichiarazione,  converrà  badare 
alla  natura  del  debito.  Se  il  dubbio  verte  tra  il  capitale  e gli 
interessi  arretrati,  questi  s’intendono  pagati  prima  del  capitale (52): 
se  verte  tra  più  debiti  di  capitale,  la  prima  regola  si  è,  che 
il  pagamento  non  possa  riferirsi  che  a debiti  liquidi  e già  sca- 
duti (53).  Tra  questi  s’ intendono  pagati  : prima  i debiti  in- 
torno ai  quali  fosse  già  convenuto  che  debbano  venir  pagati  in 
preferenza  degli  altri  (54);  poi  i debiti  più  onerosi  (55)  ; e prima 
quelli  che  renderebbero  infame  il  debitore  condannato  a pagarli, 
indi  quelli  congiunti  con  una  pena,  poi  quelli  garantiti  da  ipo- 
teche o da  pegno  (56).  Se  i debili  sono  tutti  ugualmente  one- 
rosi, si  presume  che  prima  abbia  voluto  pagare  i debiti  propri 
e poi  quegli  altri  assunti  per  intercessione  (57).  Se  anche  questo 
riguardo  non  è decisivo,  si  ha  per  estinto  il  debito  più  vecchio  (58); 
e se  sono  contemporanei,  s’ intende  che  abbia  pagato  una  quota 
proporzionale  di  ciascheduno  di  essi  (59).  Ultimi  vengono  i sem- 
/ plici  debiti  naturali  (60). 

(43)  L.  1 D.  h.  t.  ; L.  1 C.  eod. 

(49)  L.  1.  2.  3.  D.  h.  t. 

(50)  L.  1.  D.  U.  t. 

(51)  L.  2.  D.  h.  t. 

(52)  L.  5.  § 2.  3.  L.  C.  48  in  f.  D.  h.  t.  ; L.  1 C.  eod. 

(53)  L.  1.  3 § 1.  L.  103  D.  h.  t. 

(54)  L.  89  § 2 D.  h.  t. 

(55)  L.  5 pr.  D.  h.  t. 

(56)  L.  97  D.  h.  t. 

(57)  L.  97.  L.  4.  D.  h.  t. 

(58)  L.  97.  D.  h.  t.;  cf.  L.  5 pr.  L.  24.  L.  102  § 2.  D.  eod. 

(59)  L.  8.  D.  h.  t. 

(60)  L.  94  § 3 D.  h.  t.  ; cf.  L.  5 § 2.  L.  100  § 1.  D.  eod. 
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Tutto  ciò  vale  propriamente  del  caso  in  cui  il  pagamento 
sia  fatto  dal  debitore.  Dato  però  che  il  creditore  si  paghi  da  sè , 
la  regola  è questa,  che  può  aver  riguardo  al  suo  peculiare  van- 
taggio, e quindi  estinguere  un  debito  non  garantito  da  fideius- 
sore (61),  o anche  un  semplice  debito  naturale  (62)  prima  degli 
altri.  D’  altronde  è mestieri  avvertire  alcune  restrizioni  poste 
dalla  legge  a questo  suo  diritto.  Perchè  se  un  pegno  è costituito 
contemporaneamente  per  più  debiti,  il  ricavato  della  distrazione 
deve  andare  a beneficio  di  tutti  ; e se  è costituito  successiva- 
mente, s’ intende  che  il  debito  più  vecchio  sia  stato  estinto 
prima  degli  altri.  Che  se  un  creditore  pignoratizio  ha  diritto  a 
degli  interessi  parte  per  una  causa  civile  e parte  per  una  causa 
naturale,  egli  deve  computare  una  somma  uguale  agli  uni  e agli 
altri,  quand’anche  la  grandezza  ne  fosse  diversa  (64). 

111.  11  fatto  del  pagamento  vuoi  essere  provato  da  chi  as- 
serisce di  averlo  eseguito,  e i principii  che  valgono  pei  mezzi 
di  prova  in  generale  valgono  in  specialità  anche  per  questa  prova 
della  solutio.  Nondimeno  occorrono  alcune  singolarità  che  vo- 
gliono essere  avvertite. 

Un  mezzo  molto  ordinario  è quello  di  produrre  una  ricevuta 
(apocha):  ma  non  tutte  le  ricevute  hanno  la  stessa  forza  pro- 
batoria. Quelle  rilasciate  da  un  amministratore  di  una  cassa  pu- 
blica  fanno  subito  piena  prova  (65);  quelle  fatte  da  un  privato 
non  provano  pienamente  che  dopo  30  giorni  (66).  Ancora,  chi 
può  provare  il  pagamento  dei  publici  tributi  fatto  per  3 anni 
consecutivi  mediante  la  produzione  delle  rispettive  ricevute,  ha 
la  presunzione  di  aver  pagato  anche  le  imposizioni  precedenti 
a quel  triennio  (67);  presunzione  che  la  pratica  estese  poi  anche 
ai  creditori  privati. 

Un’altra  particolarità  si  verifica  nella  prova  per  testimoni. 
Se  il  debito  era  stato  consegnato  in  iscritto,  occorreva  la  de- 
posizione concorde  di  5 testimoni  i idonei  superiori  ad  ogni  ec- 

(61)  L.  73  D h.  t. 

(62)  L.  101  § 1 D.  h.  t. 

(63)  L.  96.  § 3.  D.  h.  t. 

(64)  L.  5 § 2 D.  h.  t. 

(65)  L.  4 C.  de  apoch.  pubi.  10.  22. 

(66)  L.  14  § 2 C.  le  non  num.  pec.  4.  30. 

(67)  L.  3 C.  de  apoch.  pubi. 
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cezione,  che  fossero  stati  presenti  al  pagamento  o alla  cui  pre- 
senza il  creditore  ne  avesse  confessato  il  ricevimento.  Àncora, 
non  dovevano  trovarvisi  a caso,  ma  in  conseguenza  di  uno  spe- 
ciale invito  relativo  alla  loro  futura  testimonianza  (08). 

Il  pagamento  si  presume  quando  la  scrittura  che  attesta  il 
debito  sia  cancellata,  stracciata  (69),  o sia  stata  restituita  al 
debitore  (70). 


B.  La  mora. 


Tit.  D.  de  usuri*  et  fructibus  ot  causis  et  omnibus  accessionibus  et  mora  (22.  1). 

DoncIII,  do  mora  in  opp.  X.  p.  1 127  seg.  Common t.  XVI.  2.  Contiti*,  de  diu.  morae 
geuer.  in  opp.  p.  531  sog.  Mudai,  die  Lehre  v.  der  Mora  Ala  1837.  Wolf,  zur  Lohre 
v.  der  Mora  Oott.  1311.  Welnibnch  nel  Rcchtslexic.  di  Weiske  XII  v.  Verzug.  F. 
lommien,  die  Lehre  v.  der  Mora  nebst  Beitr.  zur  I. olire  v der  Culpa  (Bcitr.  zi  un 
Obblig.  R.  III).  Bruirsw.  1855.  Brackeahoft,  nella  Giess.  Zeitschr.  Nuova  Serie  XV.  \ 
5.  6.  12.  — ichriitcr,  db.  dio  Regel  dies  interpellai  prò  homino  (Gioss.  Zeitschr  IV. 

5)  Il  medes.  pegen  die  Regel  dies  interpellat  prò  homino  (Ibid.  VII.  3).  Emmerirh, 
db.  die  Verzinslichkoit  illiquider  Schuldcn  (Ibid.  XII.  2).  Zacharlli  v.  Lingenlhal, 
dies  interpellat  prò  homine  (Zeitschr.  f.  g.  R.  \V.  XIV.  4. 5)  Seuffcrt,  Rechtsfall  zur 
Erliìuterung  der  Lehre  v.  de»  Verzugsziuscn  (Arch.  f.  civ.  Prax.  I.  17).  1%'cuNtctcl, 
die  Regel  dies  interpellat  pio  homine  ist  unrichtig  (Ibid.  V.  8).  Thlbaut,  Y'er- 
theidigung  der  Regel  dies  interpellat  prò  homino  in  ihrem  hcrkómmlichou  Sin  ne 
( Ibid.  VI.  2).  Il  medes.  db.  die  Vorzinslichk.  illiquider  Schuldcn  ( Ibid.;  IX  6).  Il 
raedes.  Ub.  die  Regel  dios  interpellat  prò  homine  (Ibid.  XVI.  7).  Buchholtz  nelle 
sue  Abhandlungen  n.  30  p.  382  seg.  Gerau,  db.  Vcrzugszìnsen  nach  erkanntein 
Concursproce-sse  sowie  db.  Vorzug  in»  Allgem.  (Giess.  Zeitschr.  N.  S.  II.  7).  — Ulti- 
merà, in  wie  fern  vird  eine  Korderung  durch  des  Glaubigers  Verzug  getilgt* 
(Arch.  f.  civ.  Prax.  III.  9).  Thlbuut,  db  die  gerichtl.  Niedorlegung  als  ein  Erfordcr- 
nisa  bei  allon  Arteu  bewegl.  Sachen  (Ibid.  V.  13.4.  Frltx,  db.  die  gleichzeitigo  Mora 
des  Glaubigers  u.  des  Schuldners.  (IbiJ.  X.  6).  Geuterdlng,  roditi.  Folgen  der  Mora 
des  Glaubigers  bei  schuldigen  Quantitiiten  (nella  Ausboute  I.  9). — Stryek,  de  purg. 
morae  Francof.  1707.  — Vangorow  8 588.* 

Se  una  delle  parti  non  osserva  per  propria  colpa  il  termine 
del  pagamento,  essa  è in  mora  ; la  quale  può  consistere  sì  in 
solvendo  che  in  accipiendo  (1),  secondo  che  1’ obbligazione  non 
viene  adempita  a tempo  debito  per  colpa  del  debitore  o del 
creditore. 

(68,  L.  18  C.  de  test.  4.  20;  Auth.  Rogati  C.  eod.  ; vov.  90  c.  2. 

(69)  L.  24  D.  de  prob.  et  praesumt.  23.  3. 

(70)  L.  14.  15  C.  h.  t. 

(1)  L.  105  D.  de  V.  O.  45.  1. 
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I.  Noi  consideriamo  dapprima  la  mora  dei  debitore,  mora  in 
sol  vendo,  sì  nelle  sue  condizioni  che  nei  suoi  effetti. 

1.  Le  condizioni  sono  le  seguenti: 

A.  Perchè  il  debitore  possa  trovarsi  in  mora  è necessario 
innanzi  tutto  che  non  paghi  per  colpa  propria  (2).  Una  mora 
scusabile  non  è mora  di  sorta  ; e sarebbe  scusabile  se  il  debi- 
tore avesse  delle  buone  ragioni  per  credere  di  non  essere  de- 
bitore o di  non  esserlo  nel  tempo  o in  quella  guisa  che  si  vor- 
rebbe dal  creditore.  S’ intende  pure  che  non  esiste  mora  se  un 
qualche  avvenimento  fortuito  ha  impedito  il  debitore  dall’osser- 
vare  il  termine  del  pagamento.  Ad  ogni  modo  il  debitore  che 
adduce  una  scusa  ha  f obbligo  di  provarla. 

B.  Ancora,  è necessario  che  il  debito  sia  tale  da  poter  es- 
sere impelilo  (3);  per  cui  la  mora  solvendi  non  può  verificarsi 
nelle  obbligazioni  naturali,  nè  quando  la  obbligazione  è condi- 
zionata o sub  die  durante  la  pendenza  della  condizione  o del 
termine,  e neppure  se  alla  obbligazione  può  venire  opposta  una 
eccezione  dilatoria. 

C.  Occorre  finalmente  che  il  creditore  abbia  interpellato  il 
debitore  (4);  perchè  nessuno  è tenuto  ad  nitro  se  se  offerre.  La 
interpellazione  è la  intimazione  fatta  dal  creditore  al  debitore 
di  devenire  al  pagamento;  per  cui  la  semplice  comunicazione 
del  conto  non  si  può  risguardare  come  interpellazione,  ma  è 
solo  una  notificazione  della  obbligazione  esistente.  Ancora,  la 
interpellazione,  per  essere  valida,  deve  sempre  accadere  a tempo 
debito.  Invece  non  importa  che  sia  fatta  giudicialmente  o stra- 
giudicialmentc,  dal  creditore  in  persona  o da  un  suo  mandata- 
rio; ma  non  può  farsi  al  mandatario  del  debitore  se  non  allor- 
quando egli  sia  incaricato  di  rappresentare  il  debitore  in  giu- 
dizio. Solo  in  alcuni  casi  il  debitore  è costituito  in  mora  senza 
che  vi  abbisogni  interpellazione,  e allora  la  mora  dicesi  ex  re 
per  distinguerla  dalla  mora  ex  persona.  La  mora  in  questi  casi 
è conseguenza  pura  e semplice  di  un  fatto,  e si  verifica: 

(2)  L.  91  § 3.  D.  de  V.  0.;  L.  5 D.  de  R.  0.  12.  1;  L.  9 § 1 D. 
de  usur.  et  fruct.  22.  1 ; cf.  L.  5 D.  de  R.  C.  ; L.  17  § 3.  L.  21 . 22. 
23  pr.  L.  24  D.  de  usur.  et  fruct.  22.  1 ; L.  63.  D.  de  R.  J. 

(3)  L.  88.  D.de  R.  I. 

(4)  L.  32.  pr.  D.  de  usur.  22.  i. 
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a.  Quando  è fissato  un  termine  al  pagamento;  chè  in  tal 
caso  il  termine  fa  le  veci  dell’  uomo,  dies  interpellai  prò  homi - 
ne  (5),  e a ragione.  La  fissazione  del  termine  contiene  implicita- 
mente la  espressa  dichiarazione  del  creditore  di  attendere  il 
pagamento  appunto  in  quel  giorno. 

b.  Un  altro^caso  lo  abbiamo  nei  debiti  ex  maleficio  propria- 
mente detti.  Colui  che  si  è reso  colpevole  di  un  furto  o di  una 
violenta  dejectio , è subito  costituito  in  mora;  e anche  senza  una 
speciale  interpellazione  deve  restituire  l’oggetto:  far  et  invasor 
semper  moram  facere  videntur  (6). 

c.  Abbiamo  pure  una  eccezione  pei  crediti  dei  minori,  per 
quelli  del  fisco  e in  favore  degli  stabilimenti  di  beneficenza,  al- 
lorquando si  tratta  di  legati  o fedecomessi  non  pagati  a temoo  (7). 

d.  Havvi  una  mora  ex  re  anche  nella  fideicomissaria  libertas , 
cioè  in  favore  di  un  affrancamento  ordinato  per  fedecomesso  (8)  : 
ma  questo  caso  ha  perduto  oggimai  tutta  la  sua  importanza. 

e.  Finalmente  essa  si  verifica  quando  per  assenza  del  debitore 
o per  altri  motivi  l’ interpellazione  non  ha  potuto  succedere.  An- 
che in  questo  caso  l’ interpellazione  si  considera  come  av- 
venuta (9). 

2.  Ora  sono  da  considerare  gli  effetti  della  mora.  In  generale 
il  debitore  moroso  è obbligato  a mettere  il  creditore  in  quella 
condizione  in  cui  sarebbe  senza  la  mora.  Per  conseguenza: 

A.  L’obbligazione  diventa  perpetua  grazie  alla  mora  del  de- 
bitore : obligatio  per  moram  debitorie  perpetua  fit  (10)  ; o per 


(5)  L.  33.  114  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  10  C.  de  A.  E.  V.  4.  49.  — 

L.  8 D.  si  quis  caut.  2.  11;  L.  40  D.  de  R.  C.  12.  1.;  L.  135  § 2 D. 

de  V.  0.  — Schol.  ad  Basii.  XXIII  1.  5;  Schol.  ad  Harraenop.  lib.  III. 

tit.  3.  § 43. 

(6)  L.  8 § 1.  L.  20  fin.  D.  de  cond.  furt.  13.  1;  L.  ult.  C.  de  cond. 
ob  turp.  caus.  4.  7.  — L.  19  D.  de  vi  43.  16. 

(7)  L.  17  § 5.  L.  43.  D.  de  usur.  et  fruct.  ; L.  87  § 1.  D.  de  Iegat.  II. 

— L.  25  § 1.  D.  de  fldeicom.  Iib.  40.  5.  — L.  3 C.  in  quib.  caus.  in 

int.  resi,  necess.  non  est.  2.  41.  — L.  46  § 4 C.  de  epncop.  et  cleric. 
1.  3;  cf.  Nov.  131.  c.  12. 

(8)  L.  26.  § 1.  L.  53.  pr.  D.  de  fldeicom.  libert.  40.  5. 

(9)  L.  23.  § 1.  D.  de  usur.  22.  1. 

(IO)  L.  24.  § 2.  D.  de  usur.;  L.  87.  § 1.  D.  de  legat.  II.;  L.  91 

§ 3.  4.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  L.  58  § 1.  D.  de  fldejuss.  46.  1. 
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dirla  in  altri  termini,  il  debitore  non  rimane  sciolto  dalla  obbli- 
gazione per  essere  decorso  il  termine  per  cui  era  tenuto,  e ri- 
sponde anche  del  caso  fortuito,  assumendo  sovra  di  sé  tutto  il 
per icu lui n de.lt rior ationis  e il  pertculum  interi  lus  (11).  È dubbio 
però  se  il  debitore  moroso  possa  essere  liberato  dal  risarcire  il 
danno,  provando  che  la  cosa  sarebbe  perita  ugualmente  pel  cre- 
ditore anche  senza  la  sua  mora.  Già  i glossatori  erano  discordi 
in  proposito  (1  i)  : ma  l’opinione  più  mite  di  Martino  prevalse 
su  quella  piu  severa  di  Giovanni,  lo  credo  che  la  cosi  detta 
perpetuano  oOliyationis,  come  conseguenza  di  quel  supremo  prin- 
cipio della  mora,  che  cioè  l’obbligo  del  debitore  moroso  sia  d’ in- 
dennizzare il  creditore  di  ogni  danno  derivante  dalla  mora,  ov- 
verosia prestargli  tutto  ciò  che  questi  avrebbe  avuto  senza  di 
essa,  debba  necessariamente  sottostare  a tutte  le  limitazioni  por- 
tale dal  principio  medesimo  da  cui  deriva.  Perciò  quella  perpe- 
tuità della  obbligazione  deve  patire  una  eccezione  nel  caso  suac- 
cennato, in  cui  l’oggetto  sarebbe  perito  ugualmente  pel  creditore 
anche  senza  la  mora  dei  debitore  (13);  Fuori  di  questa  ipotesi 
però  1’  obbhgazioue  è a tutto  rischio  e pericolo  del  debitore. 

li.  Ancora,  egli  deve  pagare  le  usure  moratorie  per  le  cose 
fungibili  e i lrulti  per  te  cose  fruttifere  in  tutti  i contratti  di 
buona  fede,  ina  non  anche  in  quelli  di  stretto  gius;  o meglio, 
trattandosi  di  un  negozio  di  stretto  diritto,  l’obbligo  non  comin- 
cia che  dopo  contestata  la  lite  (14). 

C.  Da  ultimo  vuol  essere  risarcito  Yomne  id  quod  interest , 
cioè  tutto  quello  che  il  creditore  non  ha  conseguito  grazie  alla 
mora,  thè  se  il  valore  della  prestazione  ha  variato  dal  momento 
della  mora,  anche  queste  variazioni  stanno  a carico  del  debitore. 

(11)  L.  5.  pp.  D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  5.  § 4 D.  de  in  lit.  jur.  12.  3; 
L.  23.  D.  de  const.  pec.  13.  5;  L.  12.  § 3 D.  depos.  16.  3;  L.  25  § 2. 
D.  sol.  matr.  24.  3;  L.  39  § 1 ; L.  108  § 11  D.  de  leg.  1;  L.  8 D.  do 
re  jud.  42.  1 ; L.  23.  82  § 1 D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  2 C.  de  cond.  furt. 

4.  8.  ; L.  3 C.  de  usur.  et  fruct.  6.  47. 

(12)  Gl.  ad  L.  12  § 3.  L.  14  § 1.  depos.;  Haenel  dis?ent,  domin, 
p.  138  § 23. 

(13)  L.  14  § Il  D.  quod  raet.  causa  4.  2;  L.  40.  pr.  de  hered.  pet. 

5.  3;  L.  15  § 3 D.  de  R.  V.  6.  1;  L.  12  § 4.  D.  ad  exhib.  10.  4;  L.  14 
§ l D.  depos.  16.  3;  L.  47  § 6.  D.  de  legat.  I. 

(14)  L.  3 pr.  § 1.  D.  de  usur.  et  fruct. 
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Egli  risponde  cioè  del  valore  che  la  cosa  può  avere  al  momento 
della  sentenza,  e può  persino  essere  condannato  a pagare  il  mas- 
simo valore  raggiunto  dalla  cosa  meiesima  dal  cominciamento 
della  mora  fino  a quell’istante  (15). 

II.  Passiamo  a considerare  la  mora  creditori  in  accipiendo ; 
la  quale  si  verifica  allorquando  il  creditore  per  un  fatto  od  una 
ommissione  colposa  rende  impossibile  l’esecuzione  attuale  della 
obbligazione. 

1.  Anch’essa  suppone  più  condizioni: 

A.  E innanzi  tutto  una  ofdatio  riio  facia.  Il  debitore  deve 
avere  validamente  offerto  il  pagamento  al  creditore:  ma  non 
importa  punto  che  questa  offerta  siastata  fatta  realmente  o solo 
a voce  (16). 

B.  Suppone  oltrecciò  che  il  creditore  si  trovi  in  colpa;  per  cui 
e’  non  si  potrebbe  chiamar  moroso,  se  per  impreveduti  accidenti 
non  potesse  comparire  nel  luogo  e nel  tempo  stabiliti.  In  quella 
vece  sarebbe  costituito  in  mora  anche  nel  caso  die  per  sua  colpa 
avesse  resa  impossibile  l’offerta  al  debitore;  in  specialità  se  avesse 
ricusato  di  concorrere  agli  atti  richiesti  dall’  esecuzione,  come 
sarebbero  la  liquidazione  di  un  credito  non  liquido,  la  misura- 
zione e il  peso  degli  oggetti  da  consegnarsi  ecc.  (17;. 

2.  Veniamo  agli  effetti. 

A.  La  mora  accipiendi  ha  prima  di  tutto  questo  effetto,  che 
il  debitore  non  risponde  qui  ne’  innanzi  se  non  del  dolo  e della 
colpa  lata,  quand’anche  prima  avesse  prestato  per  ogni  colpa  (18). 

B.  Ancora,  potrebbe  mettere  l’oggetto  della  obbligazione  a ri- 
schio e pericolo  del  creditore  nei  casi  in  cui  questo  pericolo 
fosse  stato  eccezionalmente  a carico  del  debitore  (19). 

C.  Oltrecciò  incombe  al  creditore  moroso  l’obbligo  di  risar- 


(15)  L.  3 § 3 fin.  L.  21  § 3.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  3 fin.  D.  de 
[ cond.  tritic.  13.  3;  L.  8 § 1 D.  de  cond.  furt.  13.  1. 

(16)  L.  72  pr.  D.  de  solut.  46.  3. 

(17)  L.  39.  D.  de  solut.;  L.  5 D.  de  peric.  et  comm.  18.  6;  L.  ult. 
C.  de  usur.  pupillar.  5.  56. 

(18)  L.  5.  L.  17.  D.  de  peric.  et  comm.  18.  6;  L.  9 D.  sol.  matr# 
24.  3. 

(19)  V.  nota  18  e L.  72  pr.  D.  de  solut.  46.  3;  L.  8 pr.  D.  de 
oond.  furt.  13.  1 ; cf.  L.  2 C.  eod.  4.  8. 
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ciré  il  debitore  di  ogni  danno  che  gli  avesse  procurato  col  suo 
rifiuto  (20). 

111.  La  mora  cessa,  mora  purgatur : 

1.  Innanzi  tutto,  pel  debitore,  eseguendo  la  prestazione  do- 
vuta: pel  creditore,  dichiarandosi  pronto  ad  accettarla. 

2.  Cessa  eziandio  nel  caso  che  tra  gli  interessati  sia  stato 
convenuto  un  nuovo  termine  di  pagamento. 

3.  I)a  ultimo  la  mora  di  una  parte  ha  per  conseguenza  di 
sanare  la  mora  dell’altra  : mora  moram  purgai  (21).  Si  avverta 
però  che  cotesta  purgazione  non  toglie  gli  effetti  già  esistenti 
della  mora,  ma  impedisce  solamente  i nuovi  effetti.  Se  ambe  le 
parti  si  trovassero  costituite  contemporaneamente  in  mora,  con- 
verrebbe dire  che  quella  dell’una  si  compensa  con  quella  del- 
l’altra, ovvero  si  paralizzano  a vicenda. 


2.  Il  deposito  e l’ abbandono. 


Lantcrbacb,  de  deposito  juris  nelle  Diss.  acad.  II.  p.  03.  Schultxen,  tract.  de  obln- 
tione,  obsignatione  ac  depositionc  pecuniae  Brema  1775  Hommiieii,  Beitr.  min  O.  R. 
I.  3 22.  Spangcnberg,  tib.  die  rechtl.  Wirkungen  der  Depositimi  einer  Geldschuld  in 
Bezug  aut'  eineu  nachmals  db.  das  Vermógen  dos  Schuldnors  ausgebrochenen  Concurs 
(Giess.  Zeitschr.  I.  6).  Thlbnut,  db.  die  gorichtl.  Niederlegung  als  eia  Erforderniss  bei 
alien  Arten  bevreglicher  Sachen.  (Arcli.  f.  civ  Prax.  V.  13.  4). 

Due  modi  di  estinzione  che  confinano  col  pagamento  fsono 
il  deposito  e l’ abbandono. 

Quando  il  creditore  rifiutava  di  accettare  l’  offerta  reale  di 
una  cosa  fattagli  dal  debitore,  questi  pcteva  liberarsi  dal  debito 
consegnando  la  somma  o la  cosa  in  un  publico  deposito,  cioè 
nei  tempii  e nelle  chiese  o nel  luogo  designato  dal  giudice  (1). 


(20)  L.  3 § 4 D.  de  A.  E.  V.  19  1. 

(21)  L.  17.  D.  de  peric.  et  eorara.  18.  6;  L.  51  pr.  D.  de  A.  E.  V. 
19  1.;  L.  26  D.  sol.  matr.  24.  3);  L.  73  § 2.  L.  91  § 3.  D.  de  V.  O. 
45.  1. 

(1)  Cic.  al  attic.  V.  21.  ad  fam.  V.  20.  de  legib.  II.  16.  — L.  73 
D.  de  proc.  3.  3;  L.  7.  § 2 D.  de  minor.  4.  4;  L.  1 § 36  D.  depos.  16. 
3;  L.  4 D.  de  statu  lib.  40.  7;L.  64  D.  de  fldej.  46.  1 , L.  19  C.  de 
«sur.  4.  32;  L.  10  C.  de  bon.  auct.  jud.  possid.  7.  72. 
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Cotale  deposito  teneva  luogo  di  pagamento  e liberava  quindi 
ipso  jure  il  debitore,  estinguendo  il  debito  con  tutti  i suoi  ac- 
cessori (2)  ; ma  il  debitore  conservava  il  diritto  di  riprendersi  il 
deposito  finche  il  creditore  non  avesse  reclamato,  e,  cominciando 
da  questo  momento,  il  debito  rinasceva  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze. Per  ciò  egli  doveva  pagare  anche  gli  interessi  del  tempo 
intermedio;  e rivivevano  insieme  tutte  le  altre  obbligazioni  ac- 
cessorie di  lui,  per  es.  un  diritto  di  pegno,  come  non  si  fossero 
mai  estinte  (3).  Si  avverta  però  una  cosa.  La  legge  non  parla 
propriamente  se  non  delle  obbligazioni  dello  stesso  debitore  ; e 
a ragione.  Le  obbligazioni  dei  fideiussori  cessate  pel  fatto  del  de- 
posito non  possono  rivivere  per  un  semplice  atto  unilaterale 
della  volontà  (4).  Si  avverta  altresì,  che  il  caso  della  mora  [del 
creditore,  quantunque  più  comune,  non  è il  solo,  a cui  questo 
mezzo  di  liberazione  possa  essere  applicato  ; ma  ve  n’  ha  degli 
altri  più  o meno  analoghi.  11  debitore  cioè  poteva  ricorrere  a 
questo  espediente  anche  quando  il  pagamento  ordinario  avesse 
incontrato  delle  altre  difficoltà,  p.  es.  se  il  creditore  era  assente 
senza  procuratore,  o la  persona  del  creditore  era  incerta,  o il 
creditore  era  un  minore  e non  aveva  curatore  (5)  ; e natural- 
mente non  gl’ incombeva  in  questi  casi  di  fare  delle  offerte  reali, 
ma  si  liberava  col  solo  deposito. 

S’intende  del  resto  che  cotal  modo  di  estinzione  non  è ap- 
plicabile se  non  a cose  che  si  confanno  a un  deposito;  onde 
p.  es.  gl’  immobili  e i liquidi  come  tali  ne  sono  per  se  stessi 
esclusi.  In  questi  casi  però,  e in  generale  ogniqualvolta  con- 
correvano tali  circostanze  da  non  poter  aver  luogo  il  deposito, 
era  di  necessità  lecito  al  debitore  di  abbandonare  la  cosa  dopo 
averne  data  notizia  al  creditore:  anche  questo  modo  teneva  luogo 
di  pagamento  e aveva  l’effetto  di  estinguere  il  debito  (6). 


(2)  L.  72  pr.  D.  de  solut.  et  liber.  46.  3;  L.  6.  9.  19  C.  de  usur. 
4.  32;  L.  9 C.  de  solut.  8.  43;  L.  8 C.  de  distr.  pign.  8.  28. 

(3)  L.  8 C.  de  distr.  pign.  8.  28;  L.  19  C.  de  usur.  4.  32. 

(4)  Arg.  L.  62.  D.  de  pact.  2.  14. 

(5)  L.  7 § 2 D.  de  minor  4.  4;  L.  18  § 1 D.  de  usur.  22.  1 ; L.  73 
D.  de  pxoc*  3.  3. 

(6)  L.  1 § 3.  D.  de  comm.  et  per.  rei  vend.  18.  6. 


248 


3.  L’  accettiìazione 

Tit.  D « C.  <lc  acc«ptilation«  (46.  4 — 8.  44). 

Vtfldoudorff- Wuradeln,  zur  I.ehre  vom  Erlass.  Monaco  1850.  SehcurI,  Erlassver- 

trag  nei  suoi  Beitr.  II.  14. 

L’  accettiìazione,  acceptilatio , è propriamente  la  stipulazione 
contraria;  un  atto  giuridico  solenne  mediante  cui  il  debitore  do- 
mandava al  creditore  se  aveva  per  ricevuto  quanto  gli  aveva 
promesso,  e il  creditore  rispondeva  di  tenersi  per  pagato  : 
Quod  erjo  promisi  habesne  acceplum ? Ilabeo  (1).  Che  se  in  ori- 
gine essa  non  fu  che  una  attestazione  verbale  di  un  pagamento 
effettivo,  in  seguito  invece  si  adoperò  di  preferenza  indipen- 
dentemente da  una  simile  prestazione,  onde  non  a torto  fu  detta 
imae/inaria  quaedam  solatio  (2).  Ancora,  l’accettilazione  non  era 
applicabile  che  alle  obligationes  verbis  contraetele  (3).  Senonchè 
cotesla  restrizione  era  più  immaginaria  che  reale,  perchè  ogni  ob- 
bligazione poteva  mediante  novazione  venir  tramutata  in  una 
oblirjaiio  ex  stipulatu.  Anzi  appunto  a tal  uopo  il  giureconsulto 
Aquilio  Gallo,  collega  ed  amico  che  fu  di  Cicerone,  discepolo  di 
Mucio  e maestro  di  Servio  Sulpizio , come  aveva  immaginato 
delle  formule  per  rendere  possibile  l’istituzione  dei  postumi  sui  (4), 
ed  altre  relative  al  dolo  (5),  ne  ideò  una  di  generale,  cono- 
sciuta sotto  il  nome  di  A quiliana  stipulano,  per  cambiare  in 
una  obbligazione  verbale  tutti  i rapporti  obbligatori  esistenti 
fra  due  parti.  In  tal  caso  non  v’era  nulla  di  più  facile  che  di 
estinguere  mediante  accettiìazione  il  debito  trasformato  in  ob- 
bligazione verbale  (G). 

L’accettilazione  stessa  operava  solutionis  loco  ; era  cioè  effi- 
cace quanto  il  pagamento,  per  cui  estingueva  ipso  jurc  il  debito 

(1)  Gai.  3.  169;  § l.  I.  quib.  mod.  obli g1 2 3 4 5 6.  toll.  3.  29;  L.  1 D.  da 
accept.  46.  4. 

(2)  LL.  citt.  e L.  19  § 1 I).  de  accept.  46.  4. 

(3)  L.  19  § 1.  L.  8.  § 3.  D.  de  accept. 

(4)  L.  29  pr.  D.  de  liber.  28.  2. 

(5)  Cic.  de  off.  III.  14. 

(6)  Gai.  3,  170;  § 2.  1.  quib.  mod.  toll.  obi.  3.  29;  L.  18  § 1.  D. 
de  accept. 


Digitized  by  Google 


m 

con  tutti  i suoi  accessori  (7).  Liberava  quindi  il  mallevadore  se 
fatta  col  debitore  principale,  e liberava  il  debitore  principale  se 
fatta  col  mallevadore.  Per  simile,  se  il  creditore  rimetteva  per 
acceltilazione  il  debito  ad  uno  di  più  rei  promitiendi , la  remis- 
sione profittava  anche  agli  altri  correi  ; e viceversa  se  uno  di 
più  rei  stipu laudi  rimetteva  per  accett dazione  il  debito  al  debi- 
tore, questi  era  libero  anche  dagli  altri.  In  una  parola  essa 
estingueva  l’obbligazione  correale  per  tutti  i correi  (8).  Ancora, 
non  tollerava  nè  dies  nè  condilio  (9),  ed  anche  in  questo  era 
simile  al  pagamento,  che  generalmente  stava  ad  essa  come  un 
mezzo  naturale  di  estinzione  a un  mezzo  artificiale  (10). 


4.  Il  consenso  contrario. 

Il  consenso  contrario,  che  i moderni  impropriamente  addi- 
mandano  mutuus  dissensus , è un  modo  di  sciogliere  le  obbliga- 
zioni contratte  mediante  il  semplice  consenso.  Quelle  obbliga- 
zioni alla  cui  perfezione  basta  il  nudo  consenso,  possono  anche 
venir  sciolte  nella  stessa  maniera,  cioè  col  consenso  contrario 
al  primo  Perchè  però  sia  veramente  il  consenso,  c non  altro, 
quello  che  estingue  la  reciproca  obbligazione,  è necessario  che 
questa  non  abbia  già  avuto  esecuzione  nè  da  una  parte  nè  dal- 
l’altra. Insomma  la  cosa  deve  essere  ancora  intera,  res  integra ; 
pur  avvertendo  di  non  confondere  il  rapporto  madre  colle  spe- 
ciali prestazioni,  qualora  si  tratti  di  obbligazioni  destinate  a fon- 
dare dei  rapporti  durevoli  tra  i contraenti.  Per  cui,  a mo’  di 
esempio,  nel  caso  di  una  società  si  potrebbe  col  consenso  con- 
trario fermare  la  continuazione  del  rapporto  esistente,  nonostante 
che  avesse  avuto  in  parte  il  suo  adempimento.  Fuori  di  questo 
caso,  non  essendovi  più  cosa  intera,  converrebbe  tornarla  tale, 
se  pur  si  volesse  sciogliere  l’obbligazione  col  consenso  contrario. 

(7)  L.  5 L.  16.  pr.  D.  de  accept.  • 

(8)  L.  13  § 7.  12;  L.  16  prj  D.  eod. 

(9)  L.  4.  5 D.  eod.;  L.  77.  D.  de  R.  I.  50.  17. 

(10)  L.  107  D.  de  solut.  46.  3. 
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Del  rimanente  esso  non  è contratto  di  sorta,  come  non  lo  è 
l’accettilazione;  e quindi  si  spiega  il  perchè  operi  ipso  jure.  An- 
ch’  esso  distrugge  pienamente,  sostanzialmente  ed  ipso  jure  l’ob- 
bligazione  come  se  mai  non  fosse  stata  contratta  (1). 


5.  La  novazione. 

Tit.  D.  o C.  do  nov&tionibus  et  delegationibu*  (40.  2 — 8.  42/ 

Brluaonlna»,  <lesolut,  et  liberat  nelle  oper.  jur.  II.  p.  417  seg.  Felli,  Beitrftge  zur  Lehre 
v.  der  Novation  u.  Delegatici)  Jena  1850.  Nalplua,  die  Novation  u.  Delegation  nach 
K.  li.  Beri.  1S04.  Salkowwkl,  zttr  Lehre  v.  der  Novatio  nach  R.  R.  Lips.  1806.  liti  sei»  - 
ke,  zur  Lehre  v.  der  Novatio  (Giess.  Zoitschr.  N.  S.  II.  6.  5).  Knlep,  Eiufluss  der 
bedingten  Novat.  auf  d.  iirspriingl.  Oblig.  Wisra.  1800.  BSmer, die  bediugte  Novation 
Tob.  1863,  Lohr,  c.  8.  C.  de  novat  et  delcgat.  8.  42  nel  Maga*,  fìir  K.  W.  u.  Gesetzgeb. 
IV,  3op.  537  sog.  «Intenta,  db.  stillschweig.  Novat.  (Giess.  Zeitschr.  IX.  5)  Iiepp, 
iib.  die  Novatio  tacita  (Arch.f.  civ.  Prax.  XV.  11).  Huachke,  die  Novat  der  Schuld 
alternativer  Schuldner  (Giess.  Zeitschr.  N.  S.  II.  6.  6).  Rlbbentrop,  de  necessaria 
quam  vocant  novationo  Gott  1822.  Keller,  Civ.  Proc.  g 60.  Vangerosr  § 160. 

I.  La  novazione  è l’estinzione  di  una  obbligazione  mediante 
la  sostituzione  di  un’altra,  o per  dirla  con  Ulpiano:  novat :o  est 
prioris  debiti  in  aliam  obligationem  transfusio  alque  Iranslalio  : 
hoc  est  cum  ex  procedenti  causa  ita  nova  costituatur  ut  prior 
perimatur.  La  voce  novatio  deriva  appunto  da  nuovo  e dalla 
nuova  obbligazione  (1):  ma  se  nel  senso  tecnico  implica  neces- 
sariamente la  estinzione  della  prima  obbligazione,  può  anche 
prendersi  in  una  significazione  più  vaga  per  indicare  ogni  in- 
novazione di  un  diritto  esistente.  Infatti  non  pochi  interpreti  del 
diritto  romanò,  accettando  la  parola  in  questo  senso,  distinguono 
la  novazione  privativa  dalla  cumulativa:  la  novazione  che  estingue 
la  obbligazione  originaria,  dalla  novazione  che  modifica  solamente 
il  primo  debito,  il  quale  continua  ad  esistere.  Questa  distinzione 
peraltro  è affatto  estranea  alle  nostie  fonti,  e non  è atta  che  a 
mettere  la  confusione  nelle  idee.  La  vera  ^novazione  nel  senso 
tecnico  della  parola,  la  sola  novazione  del  diritto  romano  è la 
novazione  privativa. 

(t)  § ult.  I.  quib.  mod.  obi.  toll.  3.  29;  L.  7 § 6,  L.  58.  D.  de 
pact.  2.  14;  L.  2.  3.  D.  de  rescind.  vend.  18.  5;  L.  35.  D.  de  R.  I. 
50.  17;  L.  1.  2 C.  quando  liceat  ab  emt.  reced.  4.  45. 

(1)  L.  1 pr.  D.  h.  t.  46.  2. 
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IL  Tutte  le  obbligazioni  senza  differenza,  sia  che  provengano 
da  contratto  o quasi  contratto,  da  delitto  o quasi  delitto,  tutte 
ammettono  novazione  : omnes  res  transire  in  novatiunem  possimi, 
dice  ancora  Ulpiano  laconicamente  (2)  : ma  non  tutti  i modi 
ammessi  per  obbligarsi  potevano  avere  questa  gran  forza  di  creare 
a un  tempo  una  nuova  obbligazione  e distruggere  l’antecedente. 

1. 1 soli  contratti  per  mezzo  dei  quali  poteva  operarsi  la  nova- 
zione erano  il  contratto  verbale  della  stipulazione  e il  contratto 
letterale.  È però  osservabile,  che  Gaio  dopo  aver  trattato  della 
obbligazione  letterale  parlando  dei  contratti,  neppur  l’accenna 
tra  i mezzi  di  operare  la  novazione,  quando  tratta  di  questa 
materia.  L’obbligazione  antecedente  figura  qui  piuttosto  come  mo- 
tivo della  iscrizione  del»  nomen,  che  non  come  obbietto  princi- 
pale di  una  novazione  che  le  parti  avrebbero  voluto  fare.  In 
verità  il  solo  modo  generale  di  novazione  e il  più  comraodo, 
come  osserva  l’Ortolan,  il  solo  che.  si  piegasse  a tutte  le  vo- 
lontà delle  parti,  il  solo  che  fosse  comunemente  usato,  e il  solo 
che  si  mantenesse  nel  diritto  giustinianeo  è la  stipulazione  (3). 

2.  La  novazione  per  altro  poteva  aver  luogo  nel  gius  antico 
anche  indipendentemente  da  queste  forme  contrattuali.  Accanto 
alla  novazione  volontaria  ve  n’  avea  una  di  necessaria,  che  si 
verificava  quando  l’obbligazione  diventava  obbietto  di  un  processo; 
perchè  l’organizzazione  romana  di  questo  generava  una  doppia  tra- 
smigrazione dell’antica  obbligazione  in  un  nuovo  corpo  prima  che 
potesse  conseguire  il  suo  fine  di  esser  pagata.  Precisamente  questa 
consumazione  e novazione  processuale  era  l’efTetto  della  conte- 
stazione  della  lite  e della  cosa  giudicata,  e si  verificava  quindi 
tanto  nel  processo  in  jure  quanto  nel  processo  in  judicio.  Mi 
•spiego.  La  necessità  di  dare  o di  fare,  dare  facere  oportere,  ba- 
sata unicamente  sulla  attività  dei  litiganti,  era  per  la  contesta- 
zione della  lite  rimpiazzata  da  una  nuova  necessità,  la  necessità 
della  condanna,  condemnari  oportere , basata  a un  tempo  sull’at- 
tività giudiziaria  dei  litiganti  e sulla  volontà  mediatrice  e deci- 
cisiva  del  magistrato.  Egli  era  questo  un  ordine  ipotetico  di 
condanna,  il  cui  fine  e le  cui  supposizioni  erano  prese  essenzial- 


(2)  L.  1 § 1.  L.  2 D.  h.  t. 

(3)  L.  1 § 1.  L.  2 D.  h.  t. 
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mente  dalla  materia  della  obbligazione  stessa,  ma  con  riguardo  a 
tutto  ciò  che  poteva  agevolarne  o difficoltarne  la  coazione  giudi- 
ziaria. Ne  nasceva  adunque,  grazie  al  processo  injure , una  nuova 
•obbligazione  coll’antica  materia,  ma  forse  con  materiali  modifi- 
cazioni sì  subiettive  che  obbiettive,  ad  ogni  modo  con  una  nuova 
forma;  e perchè  questa  trasformazione  non  fosse  mai  illusoria, 
veniva  ipso  juré  distrutta  la  obbligazione  anteriore  e tolta  cosi 
per  sempre  la  possibilità  di  tornare  con  essa  all’attacco,  come  se 
niente  fosse  accaduto.  Senonchò  l’ordine  ipotetico  di  condanna 
voleva  essere  tramutato  alla  sua  volta  in  una  condanna  od  asso- 
luzione categorica.  Tal  era  lo  scopo  del  processo  in  judicio.  Il 
giudice,  a seconda  dei  resultati  emergenti  dall’esame  dei  fatti, 
assolveva  veramente  o condannava,  cangiando  le  supposizioni 
della  formula  in  certezza.  E se  nel  caso  dell’assoluzione,  la  forma 
anteriore  della  obbligazione  era  senz’  altro  annullata;  nel  caso 
della  condanna,  questa  era  *la  sola  forma  valida  di  tuttala  ob- 
bligazione, a cui  il  condemnari  oportcrc  del  magistrato  non  aveva 
che  dischiusa  la  via,  e che  sparisce  alla  sua  volta  purificato  dalla 
sentenza  del  giudice.  Ne  nasceva  quindi  una  seconda  novazione, 
che  era  il  vero  scopo  e il  resultato  finale  a cui  mirava  il  processo. 

D’altronde  questa  virtù  novatrice  della  contestazione  della  lite 
e della  sentenza  non  si  verificava  interamente,  per  difetto  di  ma- 
teria, quando  le  azioni  sperimentate  non  sollevavano  che  una 
semplice  questione  di  fatto,  cui  stava  subordinata  la  condanna 
o la  assoluzione  ( actiones  in  factum  conccptae),  non  altrimenti 
che  nel  caso  di  un’acro  in  rem,  cioè  di  un’  azione  intesa  a far 
valere  un  diritto  patrimoniale  reale.  Non  si  verificava  neppure 
interamente,  per  difetto  di  forza,  nei  Judicia  quae  imperio  conti - 
nentur,  come  chramavansi,  a differenza  dei  giudizi  legittimi,  quelli 
che  non  avevan  luogo  esclusivamente  tra  cittadini,  o nella  città 
o dentro  un  miglio  di  Roma,  nè  dinanzi  a un  solo  judex  ma 
davanti  ai  recuperatores.  In  questi  casi  l’effetto  della  contesta- 
zione della  lite  e della  sentenza  non  poteva  ottenersi  che  auxilio 
praetoris  colla  exceptio  rei  in  jndicium  deductae  e judicatae . 
Dimanierachè  dove  la  contestazione  e la  sentenza  manifestavano 
tutta  la  loro  forza,  sostituendo  ipso  jure  una  nuova  obbligazione 
all’antica,  che  ne  andava  distrutta,  era  solo  nei  giudizi  legittimi 
e in  quelle  azioni  derivanti  da  un  rapporto  obbligatorio  ( actiones 


in  personal n)  che  avevano  il  loro  fondamento  nel  gius  civile,  per 
cui  la  formula  commetteva  al  giudice,  non  già  di  verificare  sem- 
plicemente un  fatto,  ma  di  accertare  la  esistenza  di  un  diritto, 
actiones  injus  conceptae , e precisamente  di  un  credito. 

Abolitala  procedura  formulare,  e divenuti  regolagli  exstra- 
ordinaria jucìieia  di  eccezione  che  erano,  cessò  anche  questa 
novazione  necessaria,  maaion  si  potrebbe  dire  che  ne  sien  venuti 
meno  interamente  gli  effetti.  E valga  il  vero:  la  Litis  contestano 
del  nuovo  diritto,  se  non  consuma  più  l’azione  come  al  tempo 
del Yordo  judiciorum,  obbliga  però  Pittore  a rimanere  in  giudizio 
fino  al  termine  della  lite  (i);  il  qual  principio  può  riguardarsi 
come  un  debole  eco  di  quella  consumazione  processuale.  Ad  ogni 
modo  continua  tuttavia  Peffelto  positivo  della  contestazione,  per- 
chè fa  luogo  ad  una  nuova  obbligazione  (5),  in  forza  di  cui  l’at- 
tore vittorioso  deve  ricevere  tutto  ciò  che  avrebbe  ricevuto  se 
la  sentenza  fosse  stata  pronunciata  appunto  in  quel  momento  (6). 
Parimenti  la  sola  esistenza  della  sentenza,  indipendentemente  dal 
suo  contenuto,  non  distrugge  più  l’azione  anteriore;  onde  la  fun- 
zione negativa,  ch’ebbe  già  la  cosa  giudicata  nel  diritto  classico, 
non  ha  più  valore  nel  diritto  giustinianeo,  quantunque  alcune 
vestigia  ne  sien  passate  nelle  Pandette.  La  funzione  positiva  in- 
vece basata  sul  principio  che  res  judìcata  prò  verilate  fiabe  tur, 
continua  tuttavia,  per  cui  può  venire  opposta  efficacemente  ad 
ogni  pretesa  che  fosse  in  contraddizione  col  tenore  della  sentenza, 
cioè  colle  ragioni  obbiettive  e cogli  elementi  di  essa. 

111.  Vedute  le  cause  da  cui  può  derivare  una  novazione,  veg- 
giamo  in  quali  modi  possa  operarsi. 

1.  Essa  può  accadere  innanzi  tutto  senza  mutamento  delle, 
persone,  e quindi  il  debitore  e il  creditore  rimangono  gli  stessi. 
Questa  è la  novazione  comunemente  chiamata  semplice,  e av- 
viene in  tutti  quei  casi  nei  quali  la  obbligazione  riceve  un’altra, 
causa,  come  p.  es.  se  un  debito  derivante  da  un  mutuo,  da  un 
deposito,  da  un  delitto  fosse  vestito  della  forma  della  stipula- 

(4)  u.  13  § 2 C.  de  judic.  3.  1 ; Nov.  53  c.  1 ; Nov.  112.  c.  2. 

(5)  L.  3 §.  11  D.  de  pecul.;  L.  22  D.  de  tut.  et  rat.  dUtr. 

(6)  L.  40  pr.  D.  de  H.  P.  5.  3;  L.  17  § 1.  L.  20  D.  de  R.  V.  6.  1 ; 

L,  31  pr.  D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  2.  3.  § 1.  L.  34.  35.  38  § 7 — 16  D. 

de  usur.  22.  1;  L.  91  § 7 D.  de  leg.  I;  L.  35.  75.  D.  de  V.  S. 
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zione  (7).  Ciò  avviene  eziandio  surrogando  un’altra  prestazione 
a quella  che  formava  l’obbietto  della  prima  obbligazione  (8),  o 
variando  le  clausole  accessorie  relative  al  tempo,  al  luogo,  alla 
condizione,  alla  intercessione,  e via  dicendo,  purché  v’abbia 
qualche  cosa  di  nuovo  : si  quid  novi  sii  (9). 

2.  Vi  sono  però  dei  casi  nei  quali  la  novazione  si  opera  con 
un  mutamento  delle  persone,  sia  che  ciò  avvenga  nella  persona 
del  debitore  o in  quella  del  creditore. 

Un  nuovo  debitore  può  essere  surrogato  all’antico  per  espro- 
missione o delegazione.  Per  espromissione,  quando  il  nuovo  debitore 
si  presenta  spontaneo  al  creditore  per  liberare  l’antico  offrendo  di 
obbligare  se  stesso;  perchè  come  un  terzo  può  pagare  il  debito 
per  il  debitore,  non  altrimenti  può  novarlo;  e questo  cambiamento, 
se  esige  il  consenso  del  creditore,  non  esige  punto  quello  del  debi- 
tore primitivo  (10).  Per  delegazione,  quando  il  primo  debitore  (de- 
legante) procura  al  creditore  (delegatario)  un  altro  debitore  (de- 
legato) in  sua  vece,  il  che  a ben  guardare  è una  specie  di  espro- 
missione, e suppone  naturalmente,  oltre  il  consenso  del  nuovo 
debitore  e del  vecchio,  anche  quello  del  creditore  (11). 

Dall’altro  canto  la  nuova  obbligazione  può  essere  contratta  dal 
medesimo  debitore  verso  un  nuovo  creditore,  ma  solo  dietro  ordine 
dell’antico.  Anche  questa  novazione  assume  il  nome  di  delegazione 
come  l’antecedente,  e Gaio  ce  la  presenta  come  un  mezzo  indi- 
retto di  trasferire  ad  altri  il  beneficio  di  un  credito  (12).  11  re- 
sultato pratico  è certamente  molto  analogo  a quello  che  si  ot- 
tiene colla  cessione:  ma  nondimeno  le  differenze  sono  capitali.  E 
anzitutto  quanto  alle  condizioni;  perchè  questa  delegazione,  che 
a distinguerla  dall’altra  chiameremo  attiva,  esige,  il  consenso  del 
debitore  delegato  (13),  mentre  la  cessione  può  operarsi  a sua 
insaputa  ed  anzi  suo  malgrado.  Oltrecciò  quanto  gli  effetti;  perchè 
la  delegazione  attiva  sostituisce  una  nuova  obbligazione  all’an- 


(7)  Arg.  L.  6 § 1.  L.  7 D.  h.  t. 

(8)  L.  28.  32  D.  h.  t. 

(9)  § 3 I.  quib.  mod.  oblig.  toll.  3.  29. 

(10)  L.  8 § 5 D.  h.  t. 

(11)  L.  Il  pr.  L.  17  D.  h.  t. 

(12)  Gai.  2,  33. 

(13)  L.  3 C.  h.  t.  8.  42;  L.  2 C.  de  0 et  A.  4.  10. 
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tica  che  distrugge  (14):  mentre  la  cessione  lascia  sussistere  il 
credito  tal  quale  con  tutti  i suoi  accessori,  privilegi  ed  eccezioni. 

Ad  ogni  modo  occorrono  alcune  condizioni  perchè  la  novazione 
possa  operarsi.  Essa  richiede  cioè  : 

1.  La  esistenza  di  due  obbligazioni  valide,  cioè  l’antica,  che 
vien  rinnovata,  e la  posteriore,  che  produce  la  novazione,  surro- 
gandosi a quella.  Non  importa  però  che  queste  obbligazioni  sieno 
omogenee.  L’  una  può  essere  civile  e l’altra  naturale  (15),  l’una 
scaduta  e l’altra  a termine  (16),  l’una  pura  e l'altra  condizionata. 
Ove  però  l’antica  obbligazione  sia  condizionata  e pura  la  nuova, 
la  novazione  non  ha  etTetto  se  la  obbligazione  eventuale  non 
perviene  ad  esistenza,  cioè  solo  nel  caso  che  la  condizione  esista. 

In  quella  vece  essendo  deficiente  la  condizione,  non  vi  può  es- 
sere obbligazione  di  sorta  : nò  l’antica,  che  non  ha  mai  esistito; 
nè  la  nuova,  che  deve  succedere  in  luogo  della  esistente  (17).  Per 
simile  se  la  prima  obbligazione  è pura  e condizionata  la  seconda, 
non  vi  ha  novazione  che  qualora  la  condizione  esista  : ma  in 
caso  di  deficienza,  continua  a sussistere  la  obbligazione  ante- 
riore. Per  vero  dire  Servio  Sulpicio  pensava  che  la  prima  obbli- 
gazione dovesse  riguardarsi  come  rinnovata  immediatamente, 
non  ostante  che  la  stipulazione  fosse  condizionata  : ma  prevalse 
la  opinione  contraria,  e a ragione.  Infatti  perchè  la  novazione  si 
compia  occorre  che  v’abbia  una  nuova  obbligazione:  ma  se  la 
condizione  non  si  avvera,  non  vi  ha  punto  obbligazione.  La  nova- 
zione quindi  non  può  essere  in  questo  caso  che  condizionata  : 
non  statini  fit  novatio,  sed  lune  demum  cum  condì  tio  existerit  (18). 

2.  Veniamo  a un  altro  requisito.  Le  persone,  le  quali  fanno 
la  novazione  debbono  avere  la  capaciti»,  di  farla.  Quindi  occor- 
rerà innanzi  tutto  che  non  difettino  assolutamente  di  capacità 
giuridica,  quantunque  uon  sia  punto  necessario  che  questa  ca- 

(14)  L.  12.  13.  19.  33  D.  h.  t.  ; L.  4 § 20.  21.  L.  5.  § 5 D.  de  doli 
mali  exc.  44.  2;  L.  68  § 1.  D.  de  evict.  21.  2;  L.  78  § 5.  D.fcde  jure 
dot.  23.  3. 

(15)  L.  1 § 1.  L.  2 D.  h.  t.  ; § 3 I.  quib.  mod.  obi.  toll. 

(16)  L.  '5  in  f.  L.  8 § 1 D.  h.  t. 

(17)  L.  14  pi*.  D.  h.  t.  ; cf.  Gai.  3,  79;  § 3.  I.  quib.  mod.  obi.  toll.; 

L.  30  § 2 D.  de  pact.  2.  14;  L.  8.  § 1.  L.  31.  pr.  D.  li.  t.;  L.  56  § 8 

D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  72.  § 1 D.  de  solut.  46.  3. 

(18)  L.  14  § 1 D.  h.  t.;  cf.  L.  8 § 1 D.  h.  t. 
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pacità  sia  assoluta.  La  novazione  adunque  poteva  risultare  dalla 
promessa  di  un  pupillo  fatta  senza  autorità  di  un  tutore,  per- 
chè la  capacità  di  azione  di  un  pupillo  non  è che  limitata;  ma 
non  poteva  risultare  da  quella  fatta  da  uno  schiavo,  perchè  lo 
schiavo  manca  assolutamente  di  capacità  giuridica,  quantunque 
anch’egli  al  pari  del  pupillo  possa  obbligarsi  in  via  naturale  (19). 
Supposta  questa  capacità  giuridica,  possiamo  colle  nostre  fonti 
stabilire  il  principio,  che  ognuno  il  quale  ha  diritto  di  ricevere 
un  pagamento  può  anche  fare  una  novazione:  cui  recte  solvi  tur 
is  etiam  novare  potest  (20):  ma  affrettiamoci  di  aggiungere,  che 
cotesto  principio  patisce  delle  eccezioni.  Così  il  solutionis  causa 
adiectus , quantunque  possa  ricevere  il  pagamento,  non  può  fare 
una  novazione,  perchè  la  obbligazione  non  è fondata  nella  sua 
persona  (21).  Parimenti  il  procuratore  autorizzato  a ricevere 
un  pagamento  non  può  operare  una  novazione  se  non  nel  caso 
che  sia  procuratore  di  tutti  i beni  od  abbia  un  mandato  spe- 
ciale (22).  Ancora,  un  figlio  di  famiglia,  che  aveva  un  peculio 
profetizio,  poteva  bensì  ricevere  un  pagamento  relativo  a questo 
peculio,  ma  non  poteva  fare  una  novazione  che  qualora  ne 
avesse  la  libera  amministrazione  (25). 

3.  Finalmente  importa  di  sapere  se  le  due  obbligazioni  che 
si  succedono  non  sieno  due  obbligazioni  distinte,  indipendenti 
Tuna  dall’altra,  o se  la  prima  è distrutta  e surrogata  dalla  se- 
conda. Con  altre  parole,  ci  vuole  l 'animus  novandi,  la  inten- 
zione di  operare  una  novazione,  sebbene  secondo  il  diritto  ante- 
giustinianeo essa  potesse  darsi  a conoscere  anche  in  modo  ta- 
cito, purché  risultasse  chiaramente  dall’atto;  chè  la  novazione, 
anche  secondo  il  gius  antico,  non  si  presumeva  punto  (24). 
D’altronde  l’animo  può  talvolta  non  apparire  evidente,  e far 
luogo  di  fatto  a grandi  difficoltà  di  appreziazione  e a numerosi 

(19)  § 3 1.  quib.  raol.  obi.  toli.  3.  29  ; L.  1 § 1 D.  li.  t.;  Gai.  3, 
176;  L.  9.  § 5 D.  de  R.  C.  12.  1. 

(20)  L.  10  D.  h.  t. 

(21)  L.  10.  21  D.  h.  t.  ; L.  10  D.  de  solat. 

(22)  L.  20  § 1 D.  h.  t. 

(23)  L.  27  pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  48  in  f.  D.  de  pec.  15.  I 
L.  25.  34  pr.  D.  h.  t. 

(24)  L.  2 in  f.  L.  6 pr.  L 7.  8 § 1.  2.  3.  5.  L.  9 pr.  L.  26.  28  ET. 
h.  t.  ; L.  71  pr.  D.  prò  socio  17.  2;  L.  58  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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processi.  Anzi  le  stesse  applicazioni  pratiche,  che  i giurecon- 
sulti romani  fanno  di  quel  principio,  sono  ben  lungi  dall’avere 
quel  carattere  di  precisione  onde  sono  ordinariamente  impron- 
tate le  loro  decisioni.  Parrà  quindi  naturale  che  Giustiniano 
pensasse  di  por  termine  a colali  difficoltà;  e il  fece,  ordinando 
che  la  intenzione  debba  essere  sempre  espressamente  dichia- 
rata (25).  Ma  se  noi  fosse?  e l’animo  ciononostante  esistesse? 
Vorrem  dire  che  ambedue  le  obbligazioni  debbano  sussistere,  e 
il  debitore  sia  obbligato  a pagare  due  volle,  non  ostante  la 
contraria  intenzione  degli  interessati?  No  certo;  e molto  meno 
che  la  nuova  obbligazione  sia  nulla.  Piuttosto  converrà  ammet- 
tere, che  ambedue  le  obbligazioni  sieno  efficaci  bensì,  ma  solo 
alternativamente,  o se  più  vuoisi  nel  senso  che  ciò  eh’ è stalo 
stipulato  nella  seconda  accede  alla  prima  (26).  La  costituzione 
giustinianea,  che  voleva  por  termine  alle  incertezze  della  giu- 
* risprudenza  è divenuta  alla  sua  volta  una  nuova  fonte  d’incer- 
tezze e controversie. 

L’ effetto  della  novazione  è di  distruggere  sostanzialmente 
l’antica  obbligazione,  surrogandone  ipso  jure  un’altra  in  sua 
vece.  Essa  dunque  per  la  sua  forza  distruttiva  è uguale  al  pa- 
gamento ed  alla  accctlilazione  (27);  per  cui  ne  vanno  estinti  colla 
obbligazione  principale  anche  tutti  gli  accessori,  come  le  pene 
convenzionali  j(28),  gl’interessi  (29),  la  fideiussione  (30)  e il 
pegno,  ammenoché  e’  non  venga  per  ispecialc  accordo  tras- 
ferito alla  nuova  obbligazione,  nel  qual  caso  vuol  essere  man- 
tenuto persino  col  suo  rango  (31).  Parimenti  vien  purgata  la 
mora  (32);  e si  estinguono  tutti  i privilegi,  ammenoché  non  com- 

(25)  L.  ult.  c.  h.  t. 

(26)  L.  8 C.  li.  t.  o § 3 I.  quib.  mod.  obi.  loti.  3.  29  combin.  colla 
L.  8 § 5 D.  h.  t, 

(27)  § 3 I.  quib.  mol  obi.  toll.  3.  29  ; L.  2.  3 C.  h.  t. 

(28)  L.  15  D.  h.  t. 

(29)  L.  27  D.  li.  t. 

(31) )  L.  4 C.  de  fide,).  8.  41. 

(3L)  L.  18  D.  h.  t.  ; L.  un.  C.  etiam  ob  chvrogr.  8.  27;  L.  11  § I 
D.  de  pign.  act.  13.  7 ; L.  3 pr.  L.  12  § 5.  L.  21  pr.  D.  qui  pot.  in 
pign.  20.  4. 

(32)  L.  17  D.  de  cend.  furt.  13.  1 ; L.  8 pr.  D.  h.  t. 

(33)  L.  29  D.  h.  t. 
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petano  alla  nuova  obbligazione  in  forza  della  sua  propria  na- 
tura (33).  Per  converso,  il  debitore  perde  tutte  le  eccezioni 
che  avrebbe  potuto  opporre  all’antico  debito  (34).  Nè  altrimenti, 
trattandosi  di  obbligazioni  correali,  la  novazione  operata  da 
un  correo  produce  l’ effetto  di  estinguere  il  debito  o il  cre^ 
dito  per  tutti,  sia  che  il  nuovo  debito  venga  contralto  fra  uno 
dei  correi  e la  parte  contraria,  sia  che  venga  contratto  fra  il 
creditore  e un  terzo,  che  si  offra  r.ome  debitore  della  nuova 
obbligazione  (35). 

Tutto  ciò  peraltro  non  valeva  a rigore  se  non  nel  caso  di 
una  novazione  volontaria.  Quant’è  alla  contestazione  della  lite 
e alla  res  judicata,  producevano  anch’esse  durante  l’epoca  del 
processo  formulare  questo  effetto  di  estinguere  la  prima  ob- 
bligazione e surrogarne  un’altra,  il  che  soleva  esprimersi  pro- 
verbialmente cosi:  ante  li  lem  conteslatam  dare  debitorem  opor- 
terc,  post  litem  conteslatam  condemnari  oporlcrc,  post  condemna- 
lionem  judicalum  f avere  oportere ; ma  non  vi  è una  perfetta 
identità  tra  la  novazione  volontaria  e la  necessaria.  Perchè,  anche 
prescindendo  dal  fatto  che  questa  si  operava,  come  vedemmo, 
quando  direttamente,  ipso  jurc , quando  indirettamente,  ope 
exceptionis , non  si  estinguevano  colla  obbligazione  principale  an- 
che gli  accessori  di  essa  (35).  Soltanto  i fideiussori  erano  per 
ispeciali  motivi  liberati  insieme  col  debitore  principale  (37):  ma 
continuavano  invece  i privilegia  exigendi , quand’anche  si  fosse 
mutata  la  persona  del  debitore  (38);  continuavano  i diritti  di 
pegno  (39);  continuavano  gl’interessi  (40),  e va  dicendo.  Simil- 
mente restava  pur  sempre  una  obbligazione  naturale;  dimanie- 
rachè  il  pagamento  era  fatto  validamente  e irrevocabilmente  (41), 
e il  credito  poteva  servir  di  base  a nuove  fideiussioni  e diritti 

(34)  L.  12.  19.  33.  D.  li.  t.;  L.  4 § 20  D.  de  dol.  exc.44.  4;  L.  78 
§ 5.  D.  de  jure  dot.  23.  3. 

(35)  L.  20  D.  ad  S.  C.  Veli.  16.  1 ; L.  31  § 1 D.  h.  t. 

(36)  L.  29  D.  de  nov.  46.  2. 

(37)  L.  28  C.  de  lì  lej. 

(38)  L.  22  D.  de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3. 

(39) L.  11  pr.  D.  de  piga.  act.  13.  7;  L.  13  § 4.  D.  de  :pign.  20. 
1 ; of.  L.  13  D.  quib.  raoi.  pign.  20.  6. 

(40)  L.  35.  D.  de  usur.  *2.  1 ; L.  1 C.  de  judic.  3.  1. 

(41  ) L.  60  pr.  D.  de  ooad.  ind.  12.  6. 
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di  pegno  (42),  e dar  diritto  alla  compensazione  (43).  Nè  tanta 
diversità  dee  far  meraviglia  per  poco  si  pensi  al  carattere  ne- 
cessario della  novazione  processuale  e alla  sua  destinazione 
pratica. 


6.  La  impossibilità  della  prestazione. 

BrandenVinrg . principia  quaednm  pencralia  de  rìamno  casuali  eiusquc  prncstatione. 
Gott.  1793.  Glilck.  IV  p.  388  sep.  cf.  anche  XIII  p.  37  setr.  XVII.  p.  123  scp.  'IVSchler, 
wer  hat  bei  Obli?,  die  Gefahr  zu  trapen?  (Arch.  f civ.  Prax.  XV'.  n.  8.  9).  cf.  il  mode*», 
doctr.  do  coud.  causa  data  c.  n.  s.  Tob.  1822  p.  14  se?.  RoMnhlrt,  nella  sua  Zeitschr. 
II.  p.  371  seg.  Hcpp,  die  Zureshuun?  auf  «lem  Gnbiete  [des  Zivilr.  iusbes.  dio  I salire 
v.  don  Unplucksfàllen  Tob.  1 838.  p.  31  se?.  Mudai,  die  Lehre  v.  der  Mora  p.  277 
se?.  Sehtlllng.  tei  krit.  lahrb.  di  Kiehter  1838  p.  250  se?.  Wolff,  zur  I,ehro  v. 
der  Mora  p.  12<3  se?.  Wenlng-lngenhelra  , Schadonersatz  p.  239  so?.  Furbi 
nell'Arch.  f.  dio  civ.  l’rax.  voi.  31.  Beate,  casuell.  Untergau?  obi.  R.  (Giess.  Zeitschr. 
N.  S.  XV.  1 1).  *•".  Moramscn,  die  Untnó?liclik.  der  Leistun?  (Boitr.  z.  O.  R.  II).  Brunsw. 
1853.  Beiirbcau,  Theorie  dos  risques  et  pórils  dansjles  obligatious  ou  droit  romaia 
et  en  droit  francate.  Parigi  1805.  Goomc,  de  casu  quaedam  obscrvationes.  Beri.  1860. 
Vanperow  § 591. 


Perchè  la  impossibilità  abbia  l’ effetto  di  estinguere  la  ob- 
bligazione è necessario  che  sia  assoluta;  e lejnostri  fonti  distin- 
guono opportunamente  a questo  riguardo  l 'impedimentum  naturale 
dalla  causa  diffìcultatis  (1).  In  questa  non  vi  è che  un  ostacolo 
relativo,  in  quello  V ostacolo  è assoluto.  Perciò,  trattandosi  di 
obbligazioni  dirette  a una  quantità  di  cose  o ad  un  genus , il 
debitore  non  potrà  certo  accampare  la  impossibilità  della  presta- 
zione. Una  assoluta  impossibilità  non  è neppure  immaginabile 
in  queste  cose,  quia  genus  non  perii,  quanlitas  non  perii,  e il 
debitore  risponde  naturalmente  anche  del  pericolo  (2).  Qualora 
invece  si  tratti  di  prestazioni  che  hanno  per  obbietto  una  specie 
o un  fatto,  converrà  distinguere  prima  di  tutto  se  la  impossi- 
bilità derivi  da  una  colpa  o dal  caso. 

Se  il  debitore  stesso  è in  colpa,  e questa  colpa  è tale  che 

(42)  L.  8 § 3 D.  de  fldej.  46.  1. 

(43)  L.  8 D.  decompens.  16.  2. 

(1)  L.  137.  § 4 D.  de  V.  0.  45.  1. 

(2)  L.  42  D.  de  jure  dot.  23.  3 ; L.  30  § 5 D.  ad  leg.  Falc.  35.  2 ; 
L.  1 § 2 — 4 D.  dò  0.  et  A.  44.  7;  § 2 I.  quib.  mo  1.  re  contr.  3 14. 
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ne  debba  rispondere,  la  impossibilità  non  lo  libera  dalla  obbli- 
gazione, ma  ne  muta  solamente  l’obbietto,  perchè  in  luogo  della 
prestazione  a cui  il  debitore  era  veramente  tenuto  sottentra 
P interesse. 

Supponiamo  invece  che  il  debitore  non  possa  soddisfare  il 
creditore  per  semplice  caso,  cioè  per  un  avvenimento  che  non 
poteva  prevedere  o che  preveduto  non  poteva  evitare  ; o anche, 
perchè  torna  tutt’uno,  non  possa  soddisfarlo  per  una  colpa  di 
cui  non  sia  tenuto  a rispondere  giusta  l’ indole  della  obbliga- 
zione. A carico  di  chi  sta  il  danno?  La  questione  è import ante,- 
ma  dibattuta,  lo  credo  col  sommo  Vangerow,  che  convenga  di- 
stinguere. 

Per  le  obbligazioni  unilaterali  vale  la  massima  che  la  distru- 
zione fortuita  deU’obbietto  distrugga  ipso  jure  1’ obbligazione  e 
quindi  il  pericolo  stia  a carico  del  solo  creditore  (3). 

Nelle  obbligazioni  bilaterali  invece  la  questione  è sciolta  di- 
versamente, a seconda  che  il  debito  è diretto  alla  prestazione 
di  una  cosa,  alla  concessione  di  un  uso,  o alla  prestazione  di 
determinati  servigi.  Noi  considereremo  partitamente  questi  tre 
diversi  casi. 

Se  1’  obbligazione,  come  nella  compravendita,  è diretta  alla 
prestazione  di  una  cosa  e questa  casualmente  perisce,  il  debi- 
tore, che  si  trova  nella  impossibilità  di  adempiere  la  sua  obbli- 
gazione, è completamente  liberato  da  essa,  nè  ha  P obbligo  di 
risarcire  P interesse,  mentre  ciononpertanto  può  esigere  l’equi- 
valente. Con  altre  parole,  il  pericolo  sta  sempre  a carico  del 
promissario,  il  quale  o non  ottien  nulla,  od  ottiene  solamente 
la  cosa  guasta  dal  caso,  mentre  dal  canto  suo  è obbligato  a 
prestare  il  correspettivo  (4).  Soltanto,  trattandosi  di  un  negozio 


(3)  L.  107  D.  de  solut.  46.  3;  L.  5 § 4.  L.  18.  23  D.  commod.  13. 

6 ; L.  14  § 1 D.  depos.  16.  1.;  L.  1 § 4 0.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  23. 

33.  37.  83  § 5.  D.  de  V.  0.  45.  1;  L.  93  § 8 D.  de  solut.  46.  3. 

(4)  Compra-vendita:  § 3.  I.  de  E.  et  V.  3.  23;  L.  34  § 6.  D.  de 

contr.  ernt.  18.  1 ; L.  5 § 2 D.  de  rcscind.  vend.  18.  5.  ; L.  8.  pr.  D. 

de  pe:  io.  et  comm.  rei  vend.  18.  C;  L.  14.  15  D.  de  jure  dot.  23.  3; 

L.  4.  5.  ult.  C.  de  per.  et  comm.  rei  veni.  4.  48.  — Contratti  innomi- 
nati: L.  5.  >$  1.  D.  de  praescr.  verb.  19.  o;  L.  10  D.  de  cond.  ob  caus. 
dat.  4.  6.  Nella  L.  16  D.  de  cond.  ca.  da.  ca.  non  sec.  12.  4 convieu 
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giuridico  conchiuso  sotto  condizione,  convien  distinguere  tra  il 
periculum  interitus  e il  periculum  detcriorationis.  Se  la  cosa 
perisce  accidentalmente  durante  la  pendenza  della  condizione, 
robbligazione  cessa  da  ambi  i lati;  nò  il  promissario  ha  F ob- 
bligo di  dare  l’equivalente,  neppure  nel  caso  che  la  condizione 
si  effettuasse,  perche  la  obbligazione  non  potrebbe  diventar 
perfetta,  mancando  di  obbietto  al  momento  in  cui  dovrebbe 
perfezionarsi  (5).  In  quella  vece  se  durante  la  pendenza  della 
condizione  la  cosa  non  è perita,  ma  solamente  diventata  peg- 
giore, il  pericolo  è tutto  a carico  del  promissario,  che  deve 
contentarsi  della  cosa  come  al  momento  si  trova,  e prestare  il 
pieno  equivalente  (6). 

In  modo  affatto  diverso  è determinalo  il  pericolo  quando  si 
tratta  di  obbligazioni  bilaterali  dirette  alla  concessione  di  un 
uso,  p.  e.  uria  locazione  e conduzione  di  cose.  Sia  che  la  cosa 
perisca  o si  deteriori,  il  pericolo  è portato  sempre  dal  promit- 
tente. Per  cui  se  la  cosa  perisce,  egli  non  ha  già  da  risarcire 
Alcun  interesse,  ma  non  ha  neppure  diritto  al  correspettivo  (7); 
e se  T uso  della  cosa  viene  sensibilmente  diminuito,  egli  deve 
acconciarsi  ad  una  proporzionata  diminuzione  dell’  equivalente 
medesimo  (8).  Manifestamente  i Romani  partivano  dalla  consi- 
derazione che  la  obbligazione  del  promiltente  si  riproduca  come 
ad  ogni  istante.  Nondimeno  s’intende  che  qualora  il  caso  non  si 
verifica  nella  cosa  data  ad  uso,  ma  nella  persona  del  promis- 
sario, tutto  il  pericolo  è a carico  del  promissario  stesso.  Ancora, 
troviamo  questa  singolarità  nella  enfiteusi  che  il  periculum  in- 
teritus debba  bensì  colpire  il  proprietario,  mentre  il  periculum 
deteriora tionis  è a carico  dell’ enliteuta  (9). 

Simili  principii,  come  nelle  obbligazioni  suaccennate,  trovano 
applicazione  anche  a quelle  obbligazioni  bilaterali,  che  hanno 

supporre  che  il  servo  sia  morto  prima  ancora  che  fosse  ricevuta  la 
prestazione. 

(5)  L.  3 D.  de  per.  et  com  a,  rei  vend;  cf.  L.  10  § 5 D.  de  jure 
dot.  23.  3.;  L.  10  pr.  D.  de  per.  et  comm.  rei  vend.;  L.  5.  C.  eod.; 
Vat.  fragm.  § 23. 

(6)  L.  8 D.  de  por.  et  comm.  rei  vend.;  Vat.  fragm.  § 10. 

(7)  L.  9 § 1.  4.  L.  19.  § 6.  L.  33.  D.  loc.  cond.  19.  2. 

(8)  L.  15  § 1 sqq.  ; L.  25  § 2.  L.  27.  pr.  D.  loc.  cond. 

(9)  L.  1 C.  de  jure  emph.  4.  66  ; § 3 I.  de  loc.  3.  $4. 
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per  iscopo  la  prestazione  di  determinati  servigi,  p.  e.  la  loca- 
zione e conduzione  di  opere.  Il  prominente  che  per  caso  versa 
nella  impossibilità  di  prestare  i promessi  servigi  o di  prestarli  nei 
modo  convenuto,  ne  porta  il  pericolo,  di  maniera  che  perde 
affatto  o in  parte  il  diritto  al  correspettivo,  sebbene  dall’  altro 
canto  non  abbia  neppur  l’obbligo  di  risarcire  l’interesse  (10). 
D’altronde  s’intende  che  qualora  egli  si  trovi  in  condizione  di 
prestarli  e sia  pronto  a ciò,  il  promissario,  che  per  caso  è im- 
pedito di  riceverli,  deve  ciononostante  corrispondere  l’equivalente, 
o con  altre  parole  ne  pòrta  il  pericolo  (11). 

Tali  sono  le  regole  che  valgono  intorno  al  pericolo  nelle 
obbligazioni.  Da  più  lati,  e anche  ai  di  nostri,  si  è tentato  di 
ricondurle  ad  una  formola  generale:  ma  senza  frutto.  Molti  degli 
antichi  stonavano  di  stabilir  tutto  sul  principio:  casum  sentì t do- 
minus : ma  questo  principio,  anche  nella  sua  più  ampia  genera- 
lità, vuol  dire  soltanto,  che  ogni  subietto  di  diritti  reali  perde 
il  suo  diritto  sulla  cosa  colla  distruzione  della  medesima,  e non 
se  ne  può  trarre  mai  la  benché  menoma  illazione  per  la  nostra 
ben  diversa  domanda  circa  la  influenza  che  il  deperimento  della 
res  debita  esercita  sulla  obbligazione.  Infatti  anche  i sostenitori 
di  questa  dottrina  si  trovano  nella  necessità  di  aggiungervi  tante 
restrizioni  ed  eccezioni  che  non  rimane  quasi  nulla  della  regola. 
Il  Wàchter  invece  prende  le  mosse  da  questi  due  principii:  im- 
possibili um  nulla  obligatio  est , e casus  a nullo  prestantur : ma, 
prescindendo  anche  dalla  circostanza  che  questi  due  principii 
sono  negativi,  e quindi  per  ciò  solo  poco  adatti  a risolvere  la 
presente  dimanda;  osservo,  che  potrà  spiegarsi  colla  loro  scorta 
perchè  il  debitore,  perendo  casualmente  una  specie,  sia  intera- 
mente liberato  e non  abbia  neppur  l’obbligo  di  prestare  resti- 
mazione, ma  essi  non  bastano  a risolvere  la  questione,  che  è 
principalmente  dibattuta,  intorno  all’ equivalente,  ove  pur  non  si 

(10)  L.  13  § 1.  5.  L.  15  § 6.  L.  27  § 7 D.  loc.  comi.  19.  2. 

(11)  L.  19  § 9 10.  L.  38.  D.  loc.  cond.;  cf.  L.  61  § 1 D.  eod.  Non- 
dimeno la  L.  1 §.  3 D.  de  extr.  cogn.  50.  13  sembra  [andare  più  in 

là;  e alcuni  in  base  ad  essa  hanno  stabilito  il  principio,  che  nelle 

obbligazioni  di  fare  il  creditore  debba  portarne  sempre  il  pericolo, 
quando  Pad^mpimento  ne  sia  mancato  senza  colpa  del  debitore.  Io 
credo  che  essa  non  contenga  se  non  una  disposizione  singolare  per 
l’onorario  degli  avvocati. 
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voglia  a forza  introdurvi  una  significazione  che  non  hanno.  Il 
Madai  finalmente  stabilisce  il  principio,  che  il  pericolo  incomba 
a colui  la  cui  obbligazione  è perpetua,  e forse  intende  dire, 
che  quegli  il  quale  può,  debba  anche  adempiere  sempre  la  sua 
prestazione;  mentre  quegli  il  quale  per  caso  si  trova  nella  im- 
possibilità di  adempierla  è libero  perciò  anche  dal  suo  obbligo. 
Ma  se  questo  principio  non  è erroneo  trattandosi  di  obbliga- 
zioni che  hanno  per  obbietto  la  prestazione  di  una  cosa,  con- 
durrebbe peraltro  a risultati  assolutamente  erronei  in  altri  rap- 
porti obligatori,  p.  e.  nella  locazione  e conduzione.  Credo  adunque 
che  neppur  esso  possa  servir  di  principio  generale  per  la  dottrina 
del  pericolo  nelle  obbligazioni.  Generalmente  mi  sembra  più 
conveniente  di  fare  astrazione  da  cotesti  principii  generali,  e 
costruire  invece,  come  abbiamo  fatto  sulle  traccie  del  Vangerow, 
i principii  per  le  singole  specie  principali  della  obligatio  colla 
scorta  della  particolare  natura  della  medesima. 


7.  La  confusione. 


Lauterbueh,  de  confusione  nelle  Diss.  acad.  tom.  I.  n.  56. 

Ogni  obbligazione,  come  dicemmo,  suppone  almeno  due  per- 
sone determinate,  perocché  nessuno  possa  essere  creditore  o 
debitore  di  sè  medesimo  ; e quinci  ne  segue  che  la  confusio- 
ne, ovverosia  la  riunione  delle  qualità  di  creditore  e debitore 
nella  stessa  persona,  il  che  specialmente  avviene  per  eredità, 
estingue  ipso  jure  P obbligazione  nella  proporzione  medesima 
in  cui  cotesta  riunione  ebbe  a verificarsi.  Per  cui  se  il  credito 
e il  debito  si  uniscono  interamente  nella  stessa  persona,  P ob- 
bligazione và  interamente  estinta;  mentre  se  l’unione  non  è che 
parziale,  anche  la  obbligazione  non  si  estingue  che  parzial- 
mente (1).  Avvertiamo  però  una  cosa.  Tale  estinzione  non  equi- 
vale ad  una  estinzione  per  pagamento,  ma  ad  una  estinzione 
per  difetto  di  pagamento;  onde  Paolo  ebbe  a dire  ottimamente: 

(1)  L.  71  pr.  D.  de  fidej.  46.  1;  L.  75.  95.  § 2 D.  de  solut.  46.  3, 
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con  fusto  polius  eximit  per  sonavi  quarti  extinguit  obligationm  (2). 
Con  altre  parole,  la  estinzione  non  è sostanziale,  come  nel  pa- 
gamento o nella  accettilazione  ; la  qual  differenza  è notabile 
per  più  riguardi. 

Infatti  se  il  creditore  eredita  il  fideiussore  o viceversa,  la 
confusione  ha  naturalmente  questo  effetto  di  estinguere  la  fi- 
deiussione, ma  non  opera  menomamente  sulla  esistenza  della 
obbligazione  principale  (3).  E perchè  ciò?  Perchè  la  confusione, 
piuttosto  che  estinguere  la  obbligazione,  esime  la  persona. 

Similmente  se  il  creditore  eredita  uno  dei  più  correi  di  de- 
bito, gli  altri  rimangono  ciononpertanto  obbligati,  perchè  la 
confusione  non  opera  che  subiettivamente  (4). 

Ancora,  se  l’atto,  da  cui  derivò  la  confusione,  viene  rescisso, 
T obbligazione  estinta  per  confusione  torna  a rivivere  (5).  Per 
la  qual  cosa  se  il  creditore  fosse  succeduto  per  testamento  al 
proprio  debitore,  e gli  eredi  legittimi  con  la  querela  inofficiosi 
ottenessero  la  rescissione  del  testamento,  il  credito  di  lui,  estin- 
tosi  per  confusione,  riprenderebbe  il  suo  pristino  carattere. 

In  un  caso  la  confusione  non  estingue  punto  le  obbligazioni, 
cioè  quando  l’erede  adisse  l’eredità  col  beneficio  dell’inventario. 
In  questa  ipotesi  essa  veniva  tenuta  come  in  sospeso;  e l’erede 
poteva  sperimentare  i crediti . che  gli  competevano  contro  il  de- 
funto, non  altrimenti  che  un  terzo  qualunque,  il  quale  non  fosse 
punto  erede  (6). 

Tanto  sulla  confusione  propriamente  detta.  I Romani  però 
applicarono  questo  vocabolo  anche  al  caso,  in  cui  più  crediti  o 
debiti  che  originariamente  spettavano  o incombevano  a più  per- 
sone diverse,  si  unissero  più  tardi  in  una  sola  e medesima 
persona.  Naturalmente  si  suppone  che  queste  varie  obbligazioni 
sieno  identiche  quanto  alla  prestazione  che  ne  forma  Tobbietto  ; 
e posta  questa  identità  dell’  obbietto,  sarà  chiaro  che  non  pos- 
ta) L.  71  pr.  D.  de  fldej.  46.  1. 

(3)  L.  43  D.  de  solut.  46.  3;  L.  al  § 3.  L.  71  pr.  D.  do  fldej.  46.  1. 

(4)  L.  71  pr.  D.  de  fldej. 

(5)  L.  21  § 2 D.  de  inoli,  test.  5.  2 ; L.  87  § I D.  de  A.  v.  0.  H. 
29.  2;  L.  22  C.  de  inoff.  test.  3.  28. 

(6)  L.  ult.  § 9 C.  de  jure  delib.  6.  30. 

(7)  L.  13  D.  de  duob.  reis  const.  45.  2;  L.  5.  D.  de  fldej.  46.  1; 
L.  93  § 2 D.  de  solut.  46.  3. 
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sono  coesistere  cumulativamante,  chè  altrimenti  la  prestazione 
sarebbe  dovuta  due  volte.  Precisamente  l’obbligazione  più  van- 
taggiosa (plenior)  assorbe  sempre  le  altre,  e più  obbligazioni 
ugualmente  vantaggiose  (ejusdem  potestàtis)  continuano  a sussi- 
stere alternativamente  l’una  accanto  dell’altra  (i).  Per  cui  se  il 
fideiussore  diviene  erede  del  debitore  principale;  o viceversa, 
se  il  debitore  principale  diviene  erede  del  fideiussore,  e ambedue 
queste  obbligazioni  sono  obbligazioni  civili,  quella  del  reo  prin- 
cipale assorbe  naturalmente  l’altra,  perchè  più  piena,  e il  fide- 
iussore come  tale  cessa  di  essere  obbligato  (8).  Potrebbe  però 
darsi  che  V obbligazione  principale  fosse  meramente  naturale  ; 
e allora  il  di  più,  che  giace  in  questa,  viene  contrabilanciato 
dal  carattere  civile  della  obbligazione  accessoria  del  fide- 
iussore : nessuna  può  dirsi  più  piena  dell’  altra  e sussistono 
quindi  alternativamente  l’una  accanto  dell’altra  (9).  Per  simile, 
quando  un  creditore  o debitore  correale  succede  ad  uno  dei 
suoi  correi,  nessuna  delle  obbligazioni  concorrenti  viene  assor- 
bita dall’altra,  come  quelle  che  sono  ejus  lem  potestàtis;  per  cui 
il  successore  potrà  escutere  od  essere  escusso  alternativamente 
sia  ex  persona  propria  sia  come  erede  del  suo  correo  (10). 


8.  Il  concorso  di  due  cause  lucrative. 


De  Retei,  Opusc.  lib.  VII  cap.  6.  lib.  Vili  cap.  ult.  (Meerio.  Thes.  VI.  p.  373  sog.  p.  -109 
seg.).  Uajam.,  Disp.  jur.  1.  7.  Boamhlrt  nella  sua  Zeitschr.  II.  p.  21  seg.  W.  §ell, 
<lb.  die  rómisch-rechtlichc  Aufhobungsart  dor  Obiigationeu  durch  conc.  causar,  lucrativ. 
Zurigo  1839. 


Quando  una  persona  ha  diritto  di  esigere  una  cosa  ex  causa 
lucrativa , essa  perde  ipso  jure  il  suo  credito,  se  acquista  la  me- 
desima cosa  in  forza  di  un  altro  titolo  lucrativo,  giusta  il  principio, 
che  due  cause  lucrative  non  possono^concorrere  nello  stesso  indi- 


(8)  L.  5.  14.  D.  de  fidej.  ; L.  38  § ult.  L.  93  § 2 D.  de  solut. 

(9)  L.  21.  § 2.  D.  de  fidej.  46.  1 ; L.  95  § 3 pp.  D.  de  solut.  46.  3. 

(10)  L.  13  D.  de  duob.  reis  45.  2;  L.  5.  21  § 1.  D.  de  fidej.  46.  1 ; 
L.  93  pr.  § 1 D.  de  solut.  46.  3. 


266 

viduo  e circa  la  cosa  stessa  (1).  Ma  perchè  abbia  luogo  l’applicazione 
di  questa  regola,  fa  mestieri  anzitutto  che  si  tratti  di  cosa  determi- 
nata individualmente,  e quindi  di  una  specie  (2).  Àncora,  è ne- 
cessario che  la  cosa  stessa,  e non  già  la  sua  estimazione,  sia  stata 
acquistata  a titolo  lucrativo  ; ovverosia  il  diritto  del  creditore  non 
si  estingue  che  qualora  egli  abbia  acquistata  la  cosa  per  altra 
via  in  natura  (3).  Per  ultimo  si  suppone  eh’  ei  V abbia  acqui- 
stata col  medesimo  diritto  e in  modo  ugualmente  vantaggioso  (4).— 
Ove  concorrano  questi  tre  momenti,  il  concorso  di  due  cause 
lucrative  estingue  ipso  jure  la  obbligazione. 


9.  La  cessazione  dell’interesse  da  parte  del  creditore. 

Come  avvertii  in  altra  occasione,  ogni  obbligazione  perchè 
possa  avere  origine  suppone,  che  il  creditore  abbia  un  interesse 
alla  prestazione  del  debitore  (1)  ; e sebbene  non  sia  punto  ne- 
cessario che  questo  interesse  consista  direttamente  in  pecunia  (2), 
ciononpertanto  ei  deve  almeno  presentare  la  possibilità  di  una 
valutazione  in  denaro.  Che  se  una  obbligazione  non  può  nascere 
senza  un  interesse  del  creditore,  ne  segue  molto  naturalmente, 
che  cessando  questo  interesse,  debba  anche  cessare  ipso  jure 
l’obbligazione  (3). 


(t)  § 6 I.  de  legat.  2.  20;_L.  108  § 4 D.  de  legat,  1 ; L.  21  § 1 D. 

de  legat.  Ili;  L.  01  D.  do  solut.  46.  3;  L.  17  0.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(2)  L.  17  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  cf.  L.  66.  § 1.  2.  D.  de  legat.  II. 

(3)  § 0 I.  de  legat.  2.  20. 

(4)  L.  83  § 6.  D.  de  V.  0.;  L.  34.  § 8.  D.  de  legat.  I. 

(1)  v.  L.  97  § l D.  de  V.  0.  45.  I. 

(2)  L.  54  pr.  D.  mand.  17.  1;  L.  6 pr.  L.  7 D.  de  servis  export. 
18.  7. 

(3)  L.  8 § 0 D.  mand.  17.  1 ; § 19  1.  de  inut.  stip.  3.  19;  L.  2 § 1. 

D.  si  quis  in  jus  voo.  2.  5;  L.  54.  D.  mand. 
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10.  La  estinzione  della  obbligazione 
in  pena  del  creditore. 


Lliid*,  db.  die  SelbstliUife  u.  deren  Privatstrafen  (Giess.  Zeitsckr.  I.  21).  Sartoria*, 
iib.  das  decretum  D.  Marci  (Ib.  XX.  1).  KSenfoy,  v.  der  Selhsibiilfe  nacb  rom. 
justin.  R.  (Rhoin.  Mus.  ,V1L  1).  Ttalbaut,  (ib.  dio  Seibstvertheidigung  gegen  frernde 
Sacben  (Arch.  f.'civ.  Prax.  Vili.  5).  [Hurcharril.  Anwendung^dos  Decretum  Divi  Marci 
bei  zweiseitigen  Obligationon  (Ib.  XV11I.  16).  Wendt,  Abh.  u.  Rechtsfàllo.  Monaco 
1836.  n.  1.  Vangcrow  § 133. — Veatcrdlng,  cessio  in  potentioreir.  (Irrth.  n.  12.2). 
TOngcrow  §.  574  n.  2. 

Vi  sono  dei  casi  in  cui  il  creditore  è privato  del  suo  diritto, 
sicché  il  debitore  ne  diventa  'libero;  e ciò  accade  nella  via  di 
* fatto,  in  alcuni  casi  di  illecita  cessione  e nella  tutela. 

11  creditore  che  si  fa  giustizia  da  sé,  non  solo  deve  restituire 
ciò  che  ha  preso,  ma  perde  eziandio  il  suo  credito  a vantaggio 
del  debitore  (1),  ammenoché  questi  non  sia  fuggitivo,  e il  cre- 
ditore gli  abbia  tolto  nella  fuga  ciò  che  poteva  esigere  da  lui  (2). 

Parimenti  era  proibito  di  cedere  le  azioni  a persone  più  po- 
tenti (3);  nè  i credili  esperibili  contro  un  pupillo  potevano  essere 
ceduti  al  suo  tutore(4),  e nè  tampoco  era  permessa  la  cessione  di 
crediti  litigiosi  (5).  Tutte  cnteste  limitazioni  vennero  introdotte, 
come  osservai  altra  volta,  per  impedire  che  ne  andasse  peggio- 
rala la  condizione  del  debitore:  che  se,  in  onta  al  divieto,  la  cessione 
avesse  avuto  luogo,  il  cedente  doveva  perdere  il  suo  credito  in 
vantaggio  del  debitore. 

Per  ultimo  colui,  il  quale  era  chiamato  ad  assumere  la  tu- 
tela o curatela  del  suo  debitore,  doveva  issofatto  notificare  il 
suo  credito.  Se  il  taceva  deliberatamente  ed  assumeva  la  tu- 
tela, il  debitore  era  liberato  dal  debito  (6). 


(1)  L.  12  § 2.  L.  13.  D.  quod  rtie*.us  causa  4.  2;  L.  7 D.  ad  leg. 
lui.  48.  7. 

(2)  L.  10  § 16  D.  quae  in  fraud.  credit.  42.  8. 

(3)  L.  2 C.  ne  liceat  potentior.  2.  14. 

14)  Nov.  72.  c.  5. 

(5)  L.  2-4  C.  de  litig.  8.  37. 

(6)  Nov.  72  c.  4. 
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1 1 . La  rinuncia  unilaterale. 

Un  rapporto  di  obbligazione  bilaterale  non  può  di  regola 
venir  tolto  in  forza  di  una  semplice  unilaterale  rinuncia.  Questo 
principio  però  non  è senza  eccezioni,  le  quali  possono  avere  il 
loro  fondamento  sia  in  una  speciale  convenzione,  sia  in  una  di- 
sposizione di  legge.  Un  diritto  legale  occorre  nei  contratti  reali 
innominati,  nel  contratto  di  locazione,  nella  società  e nel  man- 
dato. Del  resto  la  rinuncia  unilaterale,  laddove  è ammessa,  opera 
sempre  ipso  jure. 


12.  La  morte  di  una  delle  parti. 

Alcuni  rapporti  obbligatori  cessano  ipso  jure  colla  morte  di 
una  o l’altra  delle  parti;  e ciò  accade  di  frequente  con  quelle 
obbligazioni  che  derivano  da  delitto  o quasi  delitto.  Cosi  non 
passano  agli  eredi  nò  le  azioni  popolari  (1),  nè  razione  delle 
ingiurie  (2)  nò  quella  per  calunnia(3);  e parimenti  egli  è un  princi- 
pio del  gius  romano,  da  noi  già  avvertito,  che  le  actiones  ex  delieto 
o ex  quasi  delieto  non  possono  sperimentarsi  contro  gli  eredi, 
se  non  in  quantum  ad  eos pervenite 4),  salvo  in  alcuni  casi  che  deb- 
bono riguardarsi  come  eccezioni  alla  regola  (5).  In  quella  vece 
trattandosi  di  obbligazioni  derivanti  da  convenzione,  dobbiamo 
stabilire  la  regola  affatto  contraria,  che  non  si  estinguono  punto 
per  la  morte  di  uno  degli  interessati.  Nondimeno  vi  sono  ec- 
cezioni. Così  se  il  termine  dell’adempimento  di  un  obbligo  con- 
trattuale fu  abbandonato  all’arbitrio  del  debitore,  il  suo  obbligo 


(1)  cf.  L.  5.  § 5.  D.  de  his  qui  effud.  vel  dejec.  9.  3. 

(2)  L.  13  pr.  D.  de  injur.  47.  10$  § 1. 1.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  2. 

(3)  L.  4 D.  de  calumo.  3.  6. 

(4)  L.  un.  C.  ex  del.  def.  4.  17  ; cf.  L.  5 pr.  D.  de  calumn.  3.  6; 
L.  35  pr.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(5)  L.  2 § ult.  D.  vi  bon.  rapt.  47.  8.  — L.  7 pr.  D.  religios.  11. 
7.  — L.  9 D.  de  cond.  furt.  13.  1;  L.  7.  § 2.  D.  eod.  ; L.  1.  pr.  D.  de 
priv.  del.  47.  1.  — L.  6 § 4.  D.  rer.  amot.  25.  2. 
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può  cessare  interamente  colla  morte  di  lui  nel  caso  che  muoia 
senza  aver  determinato  il  termine  della  prestazione  (6).  Oltrec- 
ciò  v’hanno  dei  rapporti  contrattuali;,  i quali  essendo  calcolati 
sull’ individualità  dell’uno  o dell’altro  contraente,  non  possono 
continuare  nella  persona  dell’  erede.  Qui  appartiene  la  locazione 
e conduzione  di  opere  in  alcuni  casi,  la  società,  il  mandato,  il 
receptum  arbitri i,  e il  compromesso.  Avverto  da  ultimo,  che  la 
capitis  deminutio  maxima  e inedia  erano  pareggiate  per  molli 
aspetti  alla  morte  fisica.  Anzi  certi  rapporti  obbligatori  si  e- 
stinguevano  perfino  colla  semplice  capitis  deminutio  minima , seb- 
bene il  pretore  restituisse  i creditori  del  capite  minutus  contro 
questa  perdita,  dando  ad  essi  l’azione  perduta  (7). 


11.  Delle  cause  di  estinzione  che  operano  per  exceptionem. 

1.  Il  patto  di  non  chiedere. 

▼Uldendorff'Waradeln,  zur  Lehro  vom  Erlass.  Monaco  1750.  Schearl,  Erlassvcrtr. 
nei  suo.  Reitr.  II.  11.  Spangenberg,  das  bei  Nachlassvertr.  gesetellch  gestattote 
Zwangsr.  der  Maiontat  der  Erbsch&ftsglaubiger  pegan  doro»  Minori  tal  fàllt  hinweg, 
•wcnn  die  Erbschaft  eum  beneficio  inventari!  angetreten  ist.  (Oioss.  Zeitschr.  VI.  6.  1). 
lleffter,  dio  Rehandlung  dor  Gl&ubiger  zur  Erlangung  eines  Nachlassvertr.  u zur 
Abwendung  eines  Concurses  (Areh.  f.  civ.  l’rax.  X.  15).  Ciuyet.  iib.  die  Wirkung  dor 
Nachlassvertr.  bei  don  Correaloblig.  (Abh.  n.  11).  Vangcrow . § 621. 

Il  patto,  che  i commentatori  chiamano  de  non  potendo,  e 
che  i Romani  addimandavano  : pactum  ne  petatur , pactum  con- 
tentimi, o anche  semplicemente  pactum  o convenlio  (1),  è quel 
patto  per  cui  il  creditore  promette  al  debitore  di  non  esigere 
il  pagamento  del  debito.  Di  fronte  al  diritto  pretorio,  questo 
patto  era  quello  che  l’accettilaziore  di  fronte  al  diritto  civile. 
Nondimeno  sono  notabili  più  momenti  che  distinguono  l’ un 
istituto  dall’altro. 

Anzitutto  il  patto  di  non  chiedere  supponeva  sempre  una 
promessa  ed  una  accettazione,  e quindi,  a differenza  ^lell’arcc- 

(6)  L.  40.  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(7)  L.  2 pr.  et  § 1 D.  de  capite  min.  4.  5. 

(I)  Gai.  3,  119;  § 3 I.  de  exc.  4. 13;  L.  2 § 1.  L.  7.  § 13  in  f.  L.  33 
D.  de  paet.  2.  14. 
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ptilaiio , era  una  vera  convenzione.  Oltrecciò,  mentre  faccettila- 
zione  aveva  luogo  mediante  parole,  il  patto  di  non  chiedere 
non  era  legato  a forma  di  sorta,  ma  bastava  il  concetto  mate- 
riale della  convenzione  perchè  avesse  efficacia,  onde  non  era 
necessaria  neppur  la  parola,  purché  la  volontà  risultasse  da 
altri  segni,  per  esempio  da  azioni  concludenti  (2).  Ancora,  l’ac- 
cettilazione  estingueva  soltanto  le  obbligazioni  verbali,  od  obbli- 
gazioni diverse,  ma  ridotte  ad  obbligazioni  verbali;  mentre  il 
patto  di  non  chiedere  estingueva  obbligazioni  di  qualunque  ge- 
nere, qualunque  fosse  la  causa  della  loro  origine,  sia  che  deri- 
vassero da  contratto  o da  delitto,  da  quasi  contratto  o da  quasi 
delitto,  e aveva  dunque  una  efficacia  più  estesa  che  l’accetti- 
lazione. 

D’altra  parte,  essendo  essa  una  convenzione,  non  poteva 
avere  r effetto  di  estinguere  P obbligazione  ipso  jurc , ma  limi- 
tava soltanto  Fazione  di  essa,  facendola  una  obbligazione  iniqua, 
e quindi  non  dando  che  una  eccezione  introdotta  dal  pretore,  la 
quale  paralizzava  razione  che  il  creditore  avesse  sperimentato. 
Con  altre  parole:  esso  non  procurava  che  una  liberazione  na- 
turale che  si  faceva  valere  mediante  un’ eccezione,  ciò  che  le 
nostre  leggi  esprimono  colle  parole:  non  onmimodo  dissolvine 
tur  (3);  ma  d’altra  parte  F eccezione  distruggeva  anche  l'elemento 
naturale  della  obbligazione,  a cui  era  opposta.  Infatti  era  lecito 
ripetere  come  indebito  ciò  che  fosse  stato  pagato  da  chi,  potendo 
opporre  l’eccezione  del  patto  remissorio,  aveva  per  errore  tra- 
lasciato di  farlo  (4).  Solo  eccezionalmente  il  patto  remissorio 
operava  l’estinzione  della  obbligazione  ipso  jurc;  qualora  cioè 
si  fosse  trattato  di  obbligazioni  puramente  naturali  (5),  e per 
ispeciale  disposizione  di  legge  qualora  Pobbligazione  risultava  da 
furto  o da  ingiuria  (6). 

Del  resto  la  efficacia  del  patto  di  non  chiedere  per  la  estin- 
zione della  obbligazione  può  essere  più  o meno  estesa,  a se- 
conda della  volontà  stessa.  Qui  non  abbiamo  alcuna  forma  o 


(2)  L.  2 D.  de  pact.  2.  11. 

(3)  § 3 I.  de  exc.  4.  13;  cf.  L.  27  § 2.  D.  de  pact.  2.  14. 

(4)  L.  32  § 1 L.  40  § 2 D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(5)  L.  95  § 4 0.  de  solut.  46.  3. 

(6)  L.  17  § l D.  de  pact.  2.  14. 
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segno  esterno,  come  nella  accettilazione,  che  esprima  e faccia 
conoscere  in  modo  non  dubbio  l’assoluto  e il  sostanziale  della 
estinzione:  ma  ciò  che  domina  è il  relativo  e il  molteplice  della 
volontà  materiale  che  anima  la  convenzione  con  tutte,  le  sue 
possibili  gradazioni.  Può  darsi  che  il  creditore  prometta  senza 
alcuna  limitazione  al  debitore  di  non  esigere  il  pagamento  del  de- 
bito; ma  può  anche  rimetterglielo  solo  parzialmente,  o per  un  dato 
tempo,  p.  es.  per  un  determinato  numero  di  anni,  o durante  la 
vita  del  creditore  o debitore,  o con  altre  restrizioni  relative  al 
luogo  o a qual  si  sieno  modalità.  Tra  tutte  sono  importanti  due 
forme  di  questo  patto:  il  patto  di  non  chiedere  in  rem  e il 
patto  di  non  chiedere  in  personam;  dei  quali  questo  non  mi- 
mirava  che  al  rapporto  subiettivo  della  obbligazione,  quello,  al- 
meno nella  intenzione  se  non  anche  interamente  nell’ effetto, 
alla  sostanza.  Intorno  all’uno  e all’altro  è prezzo  d’opera  che 
ci  occupiamo  piu  di  proposito. 

Precisamente  il  patto  de  non  petendo  è concepito  in  per - 
sonavi,  quando  è ristretto  a determinati  individui,  cioè  quando 
è fatto  soltanto  per  riguardo  alla  persona  del  creditore  o per 
riguardo  alla  persona  del  debitore.  Nel  primo  caso  e’  può  essere 
opposto  al  creditore,  come  a colui  che  si  è obbligato  di  non 
esigere  il  pagamento,  ma  non  anche  agli  eredi  di  lui,  che  il 
creditore  ha  contratto  quell’obbligo  solamente  per  la  sua  perso- 
na (7).  Nel  secondo  caso  e’  non  può  essere  opposto  che  dal  debi- 
tore, perochè  il  creditore  abbia  promesso  soltanto  di  non  esi- 
gere il  pagamento  da  lui,  senza  rinunciare  per  nessun  altro  ri- 
guardo ai  suoi  diritti  (8).  Per  ciò  non  giovava  punto  agli  ere- 
di (9),  nè  ai  fideiussori  (10);  nè  il  debitore  correale  poteva 
punto  prevalersi  del  patto  conchiuso  in  favore  della  persona  di 
un  altro  correo  (11). 

In  quella  vece  il  patto  di  non  chiedere,  quando  è concepito 
in  rem , non  mira,  come  dissi,  al  rapporto  subiettivo  dcll’obbli- 
gazione,  ma  alla  sostanza  di  essa,  per  cui  non  è ristretto  a de- 


(7)  L.  57  § 1 I).  de  paci.  2.  14. 

(8)  L.  7 § 8 D.  de  pact. 

(9)  L.  17  § 3.  L.  25.  § 1.  L.  57.  § 1 D.  de  pact. 
( 10)  L.  22  D.  de  pact. 

(Il)  L.  ult.  D.  de  duob.  reis  const.  45.2. 
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terminati  individui.  Precisamente,  avuto  riguardo  alla  persona 
del  creditore,  il  patto  è in  rem , quando  il  creditore  si  obbliga 
senz’altro  di  non  esigere  il  pagamento,  senza  limitare  quest’ob- 
bligo  alla  sua  persona;  e dà  quindi  un’eccezione  per  respingere 
l’azione  che  fosse  intentata  dal  creditore  e dai  suoi  aventi  causa. 
Avuto  riguardo  alla  persona  del  debitore,  il  patto  è concepito 
in  rem,  quando  il  creditore  si  obbliga  senz'altro  di  non  esigere 
il  pagamento,  senza  limitarsi  alla  persona  di  colui  col  quale 
conchiude  questa  convenzione;  per  il  che  la  eccezione  è accordata 
non  solo  al  debitore  ma  eziandio  a’  suoi  aventi  causa  (12). 
Naturalmente  lo  stesso  patto  può  essere  concepito  in  rem  per 
riguardo  al  creditore  e in  personam  per  riguardo  al  debitore , 
o viceversa  (13).  Guardiamoci  per  altro  dal  credere  che  tal 
patto,  quantunque  miri  alla  sostanza  della  obbligazione,  estingua 
questa  per  tutti  i rispetti.  Anche  nel  paclum  in  rem  giova  tener 
fermo  il  principio:  che  si  può  conchiudere  una  convenzione  solo 
in  vantaggio  proprio,  ma  non  anche  in  vantaggio  altrui;  e l’al- 
tro : che  si  può  pattuire  qualche  cosa  in  proprio  danno,  ma  non 
anche  in  danno  di  terze  persone.  Precisamente  non  essendo  pos- 
sibile una  convenzione  se  non  in  proprio  vantaggio,  ne  segue, 
che  se  uno  d;  più  debitori  ha  conchiuso  un  tal  patto  in  rem, 
questo  non  può  dare  un’  eccezione  agli  altri  che  in  quanto  il 
paciscente  vi  sia  interessato.  Ecco  perchè  il  fideiussore  potrà 
attingere  un’eccezione  al  patto  del  debitore  principale,  perchè 
questi  deve  rimborsarlo,  ma  non  anche  viceversa  (14).  Ecco  pa- 
rimenti, perchè  il  patto  di  un  correus  (ìebendi  non  giovi  agli  altri, 
se  non  nel  caso  che  il  rapporto  faccia  luogo  ad  un  regresso,  e 
quindi  nelPipolesi  che  questi  sian  soci  (15).  Dall’altro  canto  non 
essendo  possibile  di  pattuire  qualche  cosa  in  danno  d’altri,  ne 
segue  che  se  un  creditore  correale  ha  fatto  col  debitore  un  patto 
in  rem,  gli  altri  correi  crcdendi  non  ne  possono  essere  pregiu- 
dicali (16). 

La  questione  intesa  a decidere  se  un  patto  di  non  chiedere 


(12)  § 4 I.  ile  replic.  4.  14;  L.  27  § 2.  D.  de  pact.  2.  14. 

(13)  L.  57  § 1 D.  de  pact. 

(14)  L.  21  § ult.  L.  22.  23.  32.  cf.  L.  24  D.  de  pact. 

(15)  L.  23.  25  pr.  D.  de  pact.;  L.  9 § 1.  D.  de  duob.  rete  45.  2. 

(16)  L.  27  pr.  D.  de  pact. 
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sia  in  un  dato  caso  concepito  in  rem  oppure  in  persona™,  è 
questione  d’ interpretazione  di  volontà,  e quindi  non  può  risol- 
versi se  non  giusta  il  tenore  della  convenzione  e intenzione  delle 
parli.  La  formula  ne  a se  petatur  è usata  di  preferenza  nel  patto 
in  persona m (17);  quella  più  generale  ne  petatur  vuol  essere 
ntesa  di  un  pactum  in  rem  (IH).  Nel  dubbio  si  presume  che  il 
patto  sia  concepito  in  rem  (19). 

Generalmente  questi  patti  remissori  sono  liberi:  ma  già  di- 
cemmo in  altra  occasione,  là  dove  si  parlò  del  pagamento, 
che  trattandosi  di  uria  eredità  molto  aggravata,  la  maggioranza 
dei  creditori  poteva  rimettere  all’erede  parte  del  debito,  qua- 
lora egli  non  volesse  adire  l’eredità  o immischiarsi  in  essa 
che  a questa  condizione;  e tale  accomodamento,  confermato  dal 
magistrato,  aveva  effetto  di  vincolare  anche  la  minoranza,  ad 
eccezione  dei  creditori  pignorati  (20).  Questa  istituzione  coat- 
tiva, che  trovo  già  nel  diritto  classico,  è simile  a quell’altra  che 
incontrammo  ne!  diritto  giustinianeo  rispetto  al  contratto  di  pro- 
roga, che  ò pure  un  pactum  de  non  petendo  limitato  a un  tempo 
determinato. 


2.  La  compensazione 

Tit  D.  ot  C do  'ompcnsationibus  (lfi.  2 — 1 31). 

CSlBcli  XV  p.  59  seg.  Krag.  die  Lettre  v.  der  Compensatimi  Lìps.  1S33  Uartter.  das 
rómisch-deutscbe  K.  der  Compens.  Monaco  1837.  Brina,  die  Lehre  v.  der  Coinpens. 
Li p*  18 19.  Ncheurl,  Meitr.  n 7 Uernburg,  die  Compens.  nach  K.  R.  Ridei!».  1851. 
Bethmann-Hollwcg,  Bcitr.  zur  Indire  Jv.  der  G»mp.  (Rehin  Mns.  I.  50).  f*ln- 
tenlN,  v.  der  processimi.  Natur  der  Comp.  (Giess.  Zoitschr.  'XVIII  1).  Hartter, 
zur  Berichtigung  der  Theor'o  dor  compens.  u.  dednetio  ( Ib.  XIX.  0)  Kob, 
•wumi  darf  der  Richter  dìe  illiquide  oxoeptio  {compensationis  zur  besonderen  Ans- 
fìilirung  vorweisen?  (Arci»,  f.  civ.  l’rax.  II.  17).  IIomsc,  ttb.  die  Comp.  u.  |ihro  Liqui- 
ditat (Ib.  VII.  9).  Tcllknmpf,  db.  d.  Erforderniss  der  Liquiditàt  bei  d.  Comp.  (Ib.  XXIII. 
11».  Kruft,  ttb.  die  ròm.  rechtl.  Aotfassung  der  compensalo  (Ibid.  XXV.  6).  Se  of- 
fe rt  , ttb.  de  Comp.  einer  Fordening  auf  Rochnungs-Ahlage  mit  einer  Geldforderung 
(Ibid.  HI.  13).  Cienaler,  Ibid.  n.  14  Bcaffert,  Ibid.  XI.  10.  0.  Yalctt,  nach  dem 


(17)  L.  17  § 3.  L.  21  § 5.  L.  22  D.  de  pact. 

(18)  L.  28  § 2.  L.  57.  D.  de  pact. 

(19)  L.  7 § 8.  D.  de  pact.;  L.  21  in  f.  L.  22  D.  eoi;  L.  9 D.  ite 
prob.  22.  2;  § 4 I.  de  replic.  4.  14. 

(20)  L.  7 § 17.  19.  L.  8-10  pr.  D.  de  pact. 
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I'.istiuintiischen  Recbte  kònnen  auch  aolcbe  Anspriiche,  die  auf  ungleichartige  Gegeu- 
stando  garichtot  sind  gegoneinander  coinpensirt  werden  (Abh.  n.  3).  Gemterdlng, 
ùb.  dio  Zulassigk.  der  Co:np.  bei  dingl.  Kla/en  (Ausb.  IH.  0).  IJbbelohde,  ub  don 
Satz  ipsojurc  compensatili*.  Gott.  1S55.  Urlnz,  ipgj  jure  compensari  (Iabrb.  dos  gem. 
d.  R.  I.  1857).  l angcrow,  § (118. 

1.  La  compensazione  è il  pareggio  del  mutuo  credito  e debito 
che  esiste  fra  le  stesse  persone,  o l’imputazione  reciproca  di  ciò 
che  una  parte  deve  all’altra  (1).  Propriamente  il  fatto  che  due 
persone  si  trovano  debitrici  l’uua  verso  l’altra  non  può  esercitare 
alcuna  diretta  influenza  sui  debiti,  che  a rigore  di  diritto  conti- 
nuano ad  esistereentrambi.Nondimeno  parve contrarioad equità (2), 
che  un  creditore  potesse  esigere  il  pagamento  del  suo  credito 
da  una  persona  a cui  dovrebbe  nello  stesso  istante  pagare  un 
debito  equivalente.  Si  suppone  adunque  che  il  creditore  il  quale 
domanda  il  pagamento  abbia  già  pagato  il  reo,  e questi  alla 
sua  volta  lo  abbia  pagato  con  quello  stesso  che  ne  ha  ricevuto. 
Per  dirla  in  altri  termini,  l’ idea  che  campeggia  nella  compen- 
zione  è la  finzione  di  una  mutua  solutio  (3),  onde  il  Noodt 
l’ebbe  felicemente  a definire  : mutua  solatio  juris  inter pretatione 
quasi  per  brevem  manum  facta.  Sarebbe  però  errore  il  credere 
che  questo  principio  di  equità  fosse  ammesso  fin  dalle  prime 
in  tutta  la  sua  estensione  : che  anzi  e’  non  si  svolse  che  succes- 
sivamente, od  è prezzo  d’opera  di  considerarne  le  varie  fasi. 

Tanto  è certo  che  la  compensazione  poteva  verificarsi  an- 
che in  gius  antico  nei  giudizi  di  buona  fede,  quando  i crediti 
derivavano  dalla  stessa  causa,  ex  eadem  causa , cioè  dal  mede- 
simo contratto  di  buona  fede;  perchè  in  questi  giudizi  il  giudice 
aveva  facoltà  di  prendere  cognizione  ex  officio  di  qualunque  cir- 
costanza fondata  sull’ equità,  quantunque  non  contenuta  nella 
formula  trasmessagli  dal  pretore.  Ogni  controcredito  adunque, 
purché  derivasse  dallo  stesso  rapporto  giuridico,  poteva  venir 
detratto,  naturalmente  dietro  domanda  della  parte,  ma  senza 
che  fosse  necessaria  una  speciale  exceptio:  anzi  piuttosto  grazie 
alla  semplice  interpretazione  della  formula,  e quindi  ipso  jure; 
perchè  non  si  può  dire  di  nessuno,  che  debba  dare  ob  cani  rem 
ex  fide  bona  più  di  quello  che  importa  il  negozio  giuridico  in 

(1)  L.  1 D.  b.  t.  16.  2. 

(2)  L.  18.  pr.  D.  h.  t.  ; L.  5.  G.  C.  h.  t.  4.  31  ; L.  1 C.  rer.  amot.  6. 21. 

(3)  L.  76  D.  de  V.  S.  50.  16. 
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questione  (ea  res)  dopo  detratto  il  controcredito  derivante  da 
esso  (4).  Ma  non  andò  guari  forse,  e il  giudice,  il  quale  da- 
prima  aveva  accolta  la  compensazione  solamente  ex  cadem  causa , 

1’  ammise  anche  quando  il  credito  del  reo  convenuto  derivava 
da  un  diverso  rapporto  giuridico;  perocché,  sia  che  fosse  uguale 

0 diversa  la  causa  dei  crediti,  l’attore  il  quale  domandava  ciò 
che  sapeva  potergli  essere  ridomandato,  era  sempre  conside- 
rato come  reo  di  dolo  : dolo  facit  qui  petit  qnod  redditurus 
est  (5). 

Nei  giudizi  di  stretto  diritto  la  cosa  stava  diversamente, 
supponendo  essi  dei  rapporti  giuridici  essenzialmente  unilaterali, 
e non  potendo  il  giudice  prendere  cognizione  se  non  delle  ec- 
cezioni contenute  nella  formula.  Finche  prevalse  la  massima 
che  non  si  potesse  ammettere  una  compensazione  se  non  (piando 

1 due  crediti  che  si  volevano  compensarè  derivavano  dalla  stessa 
causa,  essa  non  potè  mai  essere  opposta  nei  stridi  juris  judicia, 
appunto  perchè  supponevano  sempre  una  contestazione  di  una 
obbligazione  unilaterale.  Senonchè  questa  ragione  doveva  cessare 
non  tosto  nei  giudizi  di  buona  fede  fu  ammessa  la  compensazione 
ex  dispari  causa.  Infatti  la  equità  della  compensazione  si  di- 
schiuse la  via  anche  nei  negozi  di  stretto  gius;  e a detta  di  - 
Giustiniano,  il  primo  che  permettesse  di  usare  di  colai  mezzo 

in  questi  negozi  sarebbe  stato  Marco  Aurelio  (6):  ma  ne  oc- 
corrono delle  traccie  anche  in  tempi  anteriori  (7).  D’altronde 
era  necessario  che  il  reo  convenuto  opponesse  injure  la  eccepito 
doli,  che  voleva  essere  inserita  nella  formula  perchè  il  giudice 
potesse  aver  facoltà  di  accogliere  la  compensazione.  Il  perchè 
mentre  nei  giudizi  di  buona  fede  si  diceva  che  la  compensazione 
operavasi  officio  judicis  od  ipso  jure , in  quelli  di  stretto  gius  di- 
cevasi  in  contrapposto  che  operavasi  ope  exceplionis.  Sia  poi 
che  questa  exceptio  doli  suonasse  generalmente  così  : .ve'  in  ea 


(4)  § 30  I.  de  action.  4.  6;  Gai.  4.  61.  63;  cf.  L.  4.  10  D.  h.  t.; 
L.  4 C.  eod. 

(5)  L.  8 pr.  D.  de  doli  exc.  44.  4;  L.  173  § 3 D.  de  R.  I.  50.  17; 
L.  44  § 1 D.  sol.  matr.  24.  3. 

(6)  § 30  I.  de  act.  4.  6. 

(7)  Gai.  4.  64.  68;  L.  4.  5.  L.  10  § 3.  L.  15  D.  b.  t. 
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re  niliil  dolo  malo  adori*  factum  sit  neque  fiat  (8),  oppure 
più  specialmente  : nisi  dolo  faciat  odor  qui  quod  invicem  debet 
de  luci  non  pati  tur,  tanto  è certo  che  mediante  questa  exceptia 
il  controcredito,  di  cui  fosse  contestata  la  sussistenza,  poteva 
venir  discusso  e investigato  in  judicio.  D’  altronde  è pur  certo 
che  mediante  un  arbitrium  judicts  pronunciato  in  conformità 
di  questa  investigazione,  T attere  poteva  ancora  senza  peri- 
colo ammettere  volontariamente  che  venisse  detratta  la  somma 
della  compensazione  che  era  stata  liquidata;  e nel  caso  che  non 
facesse  questo,  ma  si  opponesse  ostinatamente  alla  detrazione, 
doveva,  grazie  al  modo  ond’era  concepita  la  formola,  non  altri- 
menti che  nel  caso  della  pluspetitio , essere  interamente  respinto 
col  suo  credito,  quantunque  fosse  liquido  ed  anzi  maggiore  del 
controcredito  (9). 

In  due  casi  però  la  condanna  aveva  qualche  cosa  di  par- 
ticolare. 

Un  banchiere,  argentarius , non  poteva  esigere  il  pagamento 
di  quello  che  gli  dovevano  i suoi  clienti  se  non  deducendo  ciò  che 
egli  medesimo  doveva  ad  essi  ; ovverosia  non  poteva  esperire 
che  il  saldo,  cogitur  compensatone  agere , e in  caso  diverso 
incorreva  in  una  pluspetitio.  Il  qual  principio  fu  evidentemente 
suggerito  ai  Romani  dalla  considerazione,  che  i singoli  pagamenti 
e gli  altri  affari,  che  un  privato  fa  con  un  banchiere,  son  tutti, 
anche  secondo  le  idee  del  commercio  quotidiano,  intimamente 
collegati  fra  loro  ed  hanno  la  destinazione  di  operare  degli 
effetti  giuridici  non  già  separatamente,  ma  solo  nella  loro  unità 
e concentrazione,  cioè  nel  loro  saldo.  Del  resto  non  era  am- 
messa la  compensazione  che  dei  debiti  esigibili  della  stessa  na- 
tura e specie:  pecunia  cuoi  pecunia,  triticum  cum  tritico  (10). 

Parimenti  il  honorum  emptor  non  poteva  agire  contro  i de- 
bitori della  massa  del  fallito  se  non  con  riserva  di  una  simile 
deduzione  nella  condanna:  cum  deductione  agere  debet.  L’avver- 
sario cioè  non  poteva  essere  condannato  se  non  in  quello  che 
sopravvanzava,  deducto  co  quod  invicem  sibi  } defraudatoris  no - 

(8)  Gai.  4,  119. 

(9)  Gai.  4,  123  seg.  ; cf.  § 10.  I.  le  exc.  4.  13.  La  testimonianza 
contraria  di  Teotllo  ad  § 30  I.  de  act.  è priva  di  autorii  à. 

(10)  Gai.  4,  64.  60-68. 
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mine  débetur ; dove  è anche  da  avvertire  che  obbietto  della  de- 
duzione erano  non  solo  i debiti  esigibili  della  stessa  natura  e 
specie,  ma  qualunque  debito  di  cosa  fungibile,  quand’anche  non 
fosse  scaduto,  evidentemente  per  rendere  possibile  ]a  liquida- 
zione generale  richiesta  dal  concorso.  Il  che  non  si  avrebbe 
potuto  ottenere  nè  ipso  jure  in  un  giudizio  di  buona  fede,  ne 
per  exceptionem  doli  in  un  giudizio  di  stretto  diritto:  onde  tutti 
senza  differenza  si  vollero  interamente  trasformati,  non  all’occa- 
sione della  intenlio , che  era  così  diversa  tra  essi,  ma  al  momento 
della  condanna  (11). 

Nel  diritto  giustinianeo  era  oggimai  cessata  la  differenza  tra  i 
giudizii  di  buona  fede  e quelli  di  stretto  gius;  nè  più  esisteva 
la  pluspetitio  e i simili  effetti  dell’antico  modo  di  concepire  la 
formola,  nè  più  l’antico  processo  di  concorso  o gii  antichi  ar- 
gentari. Non  poteva  dunque  mantenersi  se  non  quella  com- 
pensazione che  era  occorsa  per  l’addietro  nei  giudizi  di  buona 
fede,  quella  cioè  che  aveva  operato  ipso  jure  e non  per  exnep- 
tionem  come  nei  giudizi  di  stretto  gius,  e che  faceva  luogo  sol- 
tanto alla  deduzione  senza  che  l’azione  potesse  venire  per  essa 
assolutamente  respinta.  Qual  meraviglia  adunque  che  Giustiniano 
ordinasse  che  le  compensazioni  debbano  farsi  generalmente  ipso 
jure , cioè  come  prima  nei  bonae  fidei  judicia?  (12) 

Nondimeno  vi  sono  parecchi  che  a queste  parole  ascrivono 
un  significato  diverso,  che  cioè  la  compensazione  si  operi  per 
la  sola  forza  della  legge,  persino  all’insaputa  dei  debitori,  gra- 
zie al  solo  fatto  che  le  due  obbligazioni  esistevano  contempora- 
neamente in  un  dato  momento.  Questa  interpretazione,  la  quale 
è contraria  ai  principii  generali  sulla  origine  e la  estinzione  delle 
obbligazioni,  e che  condurrebbe  a delle  conseguenze  pratiche 
incompatibili  colla  sicurezza  delle  transazioni  civili,  massimamente 
per  ciò  che  riguarda  1’  esistenza  dei  diritti  accessori,  non  può 
essere  ammessa  in  diritto  romano.  E valga  il  vero.  Qualora  la 
compensazione  si  operasse  per  forza  di  legge,  il  debitore  non 
potrebbe,  come  ne  ha  diritto,  pagare  il  suo  debito,  negligendo 
scientemente  di  opporre  la  compensazione  per  esigere  poi  con 


(11)  Gai.  4,  65-68.  Keller  I.  p.  576.  seg. 

(12)  L.  4.  14.  C.  b.  t.;  § 30.  I.  de  act.  4.  6. 
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azione  separata  il  credito  che  ha  negletto  di  compensare  (18); 
perchè  con  tale  supposizione  egli  avrebbe  pagato  un  indebito,, 
e il  pagamento  di  un  indebito  fatto  con  conoscenza  di  causa 
costituisce  un  atto  di  liberalità.  Àncora,  se  vi  erano  più  crediti  a 
carico  dell’  attore,  il  reo  poteva  scegliere  a piacimento  quello 
tra  essi  che  voleva  far  entrare  nella  compensazione  (14);  ma 
anche  ciò  sarebbe  stato  assolutamente  inamissibile  qualora  la  com- 
pensazione fosse  avvenuta  per  forza  di  legge  e non  appena  le 
due  obbligazioni  contrarie  coesistevano;  perchè  in  tal  caso  il 
debito  più  vecchio  avrebbe  operato  prima  degli  altri.  Insomma 
la  compensazione  non  si  opera  ipso  jure : ma  il  debitore  deve 
espressamente  opporla;  e non  solo  per  metterne  a conoscenza 
il  giudice  e rendergli  possibile  di  prenderla  in  considerazione, 
come  sarebbe  il  caso  con  altri  modi  di  estinzione  che  operano 
veramente  ipso  jure , p.  es.  col  pagamento;  ma  per  costituire  il 
diritto  stesso  della  compensazione  e ottenerne  gli  effetti,  che 
punto  non  otterrebbe  senza  una  speciale  allegazione  (15). 

11.  Del  rimanente  perchè  possa  avervi  compensazione,  essa 
richiede  il  concorso  delle  condizioni  seguenti: 

1.  Prima  di  tutto  ci  dev’  essere  identità  nei  subietli  di 
ambe  le  obbligazioni,  ovverosia  il  creditore  dell’ una  dev’es- 
sere a un  tempo  il  debitore  dell’altra  e viceversa  (16);  ed  ecco 
perchè  colui,  il  quale  è debitore  verso  una  determinata  cassa 
publica,  non  può  far  entrare  nella  compensazione  ciò  che  ha 
di  credito  con  un’altra  cassa,  perchè  le  varie  casse  publicke 
vengono  considerate  come  varie  persone  giuridiche  (17).  D’al- 
tronde questo  principio  patisce  delle  eccezioni. 

Perchè  l’erede  forma  una  persona  sola  col  defunto,  quinci 
ne  segue  che  può  opporre  ai  creditori  dell’eredità  tanto  i cre- 
diti che  gli  appartengono  quanto  quelli  della  persona  a cui  è 
succeduto  come  erede;  ma  viceversa  anche  i debitori  dell’ere- 
dità possono  far  entrare  nella  compensazione  tanto  i crediti  che 


(13)  L.  1 § 4.  D.  de  contr.  tut.  act.  27.  4. 

(14)  L.  5 D.  b.  t. 

(15)  L.  2.  5.  10  § 2.  D.  li.  t.;  L.  1 § 4 D.  de^contr.  tut.  act.  27.  4; 
L.  20  § 2 D.  de  stata  lib.  40.  7.;  L.  6.  7.  8.  10  C.  h.  t. 

(16)  L.  18  § 1.  L.  23.  D.  h.  t.;  L.  9 C.  eod. 

(17)  L.  1 C.  b.  t. 
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hanno  in  confronto  di  lui  quanto  quelli  che  avessero  in  con- 
fronto del  defunto  (18). 

Parimenti,  perchè  il  cessionario  è un  procurator  in  rem 
mani , il  debitore  perseguitato  da  lui  ha  facoltà  di  compensare 
il  suo  debito  con  ciò  che  gli  è dovuto  sia  dai  cedente  e sia 
dal  cessionario  stesso;  come  viceversa  il  cessionario,  persegui- 
tato dal  debitore,  può  opporgli  tanto  il  credito  proprio  quanto 
quello  ceduto  (19). 

Non  altrimenti  l’unità  di  persone,  che  esiste  tra  il  figlio  di 
famiglia  e il  padre,  ha  fatto  derogare  al  suaccennato  principio, 
qualora  si  trattasse  di  un  negozio  bilaterale  conchiuso  dal  figlio 
con  una  terza  persona.  11  padre  cioè,  che  pel  vincolo  della 
patria  potestas  acquistava  i diritti  di  lui,  poteva  sperimentare 
l’azione  contro  il  terzo;  ma  questi  aveva  facoltà  di  opporre  la 
compensazione  di  tutto  ciò  che  in  base  a quel  rapporto  giuri- 
dico poteva  pretendere  dal  figlio;  come  viceversa  nel  caso  che 
il  terzo  sperimentasse  l’azione  contro  il  figlio,  questi,  prestando 
securtà  per  l’approvazione  del  padre,  sub  cautione  de  rato , po- 
teva detrarre  i crediti  acquistati  dal  padre  stesso  per  quel  ne- 
gozio (20). 

Àncora,  è conforme  alla  natura  delle  cose,  che  il  fideius- 
sore possa  opporre  in  compensazione  al  credito  garantito,  pel 
quale  viene  escusso,  tanto  un  credito  ch’egli  stesso  avesse  con- 
tro l’attore  quanto  un  credito  del  debitore  principale,  giusta  il 
principio  che  il  fideiussore  ha  tutte  le  eccezioni  che  competono 
al  debitore  principale  contro  il  creditore  (21). 

Finalmente  trattandosi  di  una  obbligazione  correale,  ciascuno 
dei  correi  debendit  purché  soci  tra  loro,  può  far  entrare  nella 
compensazione  il  controcredito  dell’altro  (22). 

Tutte  queste  però  non  sono  che  eccezioni,  e sta  quindi  ferma 
la  regola,  che  il  credito  e debito  reciproco  debbono  verificarsi 
nelle  stesse  persone. 


(18)  Ar g.  L.  16  pr.  D.  h.  t. 

(19)  L.  18.  pr.  D.  h.  t. 

(20)  L.  9 pr.  § 1 D.  h.  t. 

(21)  L.  4.  5 D.  h.  t. 

(22)  L.  10  D.  de  duob.  reis  const.  45.  2. 
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2.  È anche  mestieri  che  i due  crediti  sieno  validi  (23);  ma 
non  importa  che  provengano  ex  una  eademque  causa  oppure 
e.x  dispari  causa,  per  cui  ci  potrebbe  essere  compensazione  an- 
che tra  un  credito  proveniente  da  contratto  e uno  proveniente 
da  deiiito  (24).  Non  importa  nemmeno  che  ne  sieno  uguali  o 
disuguali  gli  effetti,  per  cui  anche  un  credito  naturale  può  venir 
compensato  con  un  credito  civile  (25).  Parimenti  non  monta 
che  uguali  o disuguali  ne  sieno  le  modalità,  onde  p.  es.  un 
credito  senza  interessi  può  benissimo  compensarne  un  altro  che 
frutta  interessi  (26).  Per  ultimo,  giusta  una  costituzione  di  Giu- 
stiniano non  si  fa  differenza  tra  azioni  personali  o reali,  per 
cui  anche  un  credito  risultante  da  un’  azione  reale  ammette  la 
compensazione  secondo  il  nuovo  diritto  (27). 

3.  Occorre  inoltre  che  i due  crediti  abbiano  per  obbietto 
delle  cose  fungibili  della  medesima  specie;  perchè  ogni  compen- 
sazione è una  mutua  solutio , e già  sappiamo  che  il  creditore 
non  può  essere  costretto  ad  accettare  altra  cosa  fuor  quella  che 
gli  è dovuta.  Non  si  potrebbe  quindi  compensare  grano  con 
vino  o con  denaro  (28).  In  quella  vece  non  è punto  necessario 
che  i due  crediti  ammontino  alla  medesima  somma;  per  cui 
anche  una  quantità  minore  può  compensarne  una  di  maggiora, 
naturalmente  fino  alla  reciproca  concorrenza  (29). 

4.  Si  esige  pure  che  i crediti  sieno  incondizionati  e sca- 
duti (30);  perchè  se  il  credito  che  si  vuole  opporre  in  compen- 
sazione è condizionato,  finché  non  si  avvera  la  condizione,  non 
è per  anche  un  credito;  e se  non  fosse  scaduto,  si  verrebbe 
indirettamente  ad  obbligare  il  creditore  a pagare  prima  della 
scadenza.  Del  resto  il  tempus  judicati , cioè  il  termine  accordalo 
dalla  esecuzione  non  si  considera  come  vero  dies  (31). 


(23)  L.  14.  D.  h.  t. 

(24)  L.  10  D.  h.  t. 

(25)  L.  6 D.  h.  t. 

(26)  L.  11.  12  D.  h.  t. 

(27)  L.  14  pr.  C.  li.  t.. 

(2  ) Gai.  4,  66;  L.  4.  8 C.  h.  1. 

(29)  § 39  I.  de  act.  4.  6;  L.  5 C.  h.  t. 
30)  L.  7 pr.  L.  16  § l D.  li.  t. 

^31)  L.  16  § 1 D.  h.  i. 
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5.  Un  ultimo  requisito  c la  liquidità,  giusta  una  costituzione 
■di  Giustiniano  ; ma  intendiamoci  bene  : la  legge  richiede  solo 
una  liquidità  relativa  e non  già  una  liquidità  assoluta.  In  altri 
termini  non  è punto  necessario  che  il  credito  il  quale  viene 
opposto  in  compensazione  sia  pienamente  provato  fin  dalle  prime; 
ma  la  prova  della  eccezione  di  compensaz.one  non  deve  essere 
neppure  cosi  avviluppata  da  richiedere  degli  atti  di  procedura 
fuori  di  ogni  proporzione  colla  prova  della  domanda.  Lo  scopo 
della  legge  è manifestamente  questo,  che  la  compensazione  non 
possa  venire  adoprata  come  mezzo  per  tirare  troppo  in  lungo  il 
processo;  per  cui  obbliga  il  giudice  a respingere  la  compensazione 
riservandola  ad  altro  separato  giudizio  (32). 

Senza  il  concorso  di  queste  condizioni  non  vi  può  essere 
compensazione;  ma  anche  trovandosi  riunite  tutte,  essa  non  può 
aver  luogo  : 

1.  Contro  la  domanda  di  restituzione  di  un  deposito  (33). 

2.  Contro  la  domanda  di  restituzione  di  una  cosa  posseduta 
illegalmente  per  un  delitto,  segnatamente  per  violenza  o per 
furto  (34). 

3.  Parimenti  non  trova  applicazione  contro  certi  crediti  del 
fisco,  quali  erano  i tributi  e gli  stipendi,  il  prezzo  dovuto  per 
la  compera  di  cose  fiscali  e ciò  che  si  doveva  per  causa  della 
annona  (33). 

4.  Per  'ultimo  anche  alcuni  crediti  dei  comuni  non  ammet- 
tevano compensazione,  e precisamente  quelli  ex  Kaleiuìario , cioè 
i mutui  fruttiferi  di  danaro,  i dazi,  i tributi  ecc.  (36). 

HI.  Quant’ò  all’effetto  della  compensazione,  esso  è di  operare 
la  reciproca  estinzione  dei  due  debiti  fino  alla  concorrenza  delle 
rispettive  somme  (37).  E non  solo  questo:  ma  quando  uno  dei 
due  creditori  fa  uso  del  suo  diritto  di  eccezione,  ambedue  i 
crediti  vengono  retroannullati,  vale  a dire  estinti  fino  dal  mo- 
mento in  cui  si  trovano  coesistere,  non  altrimenti  che  se  allo 

(32)  L.  14.  § 1 C.  li.  t;  cf.  § 30  I.  ile  act.  4.  6;  Theopli.  ad  h.  1. 

(33)  L.  11  C.  depos.  4.  34;  L.  14  § 1 C.  li.  t;  § 30  I.  le  act.  4.  6. 

(34)  L.  14  § 2 C.  h.  t. 

(35)  L.  40  § 5.  D.  de  jure  Asci  49.  14  ; L.  7.  C.  h.  t. 

(36)  L.  14  § 2 C.  h.  t. 

(37)  L.  4 C.  h.  t. 
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istante  medesimo  della  loro  coesistenza  avesse  avuto  luogo  un 
reciproco  pagamento.  Insomma  essa  è efficace  ex  fune,  cioè  fin 
dal  momento  iu  cui  si  verifica  la  compensabilita  : Si  constai 
pecuniam  invicem  deberi,  ipso  jure  prò  soluto  compensai. onem 
haberi  oportet , ex  eo  tempore  ex  quo  ah  utraque  parte  debetur , 
quoad  concurrentes  quantitates  (38).  Il  qual  principio  è gravido 
di  pratiche  conseguenze  ; e in  specialità  questa,  che  nessuna 
delle  due  parti  potrebbe  domandare  gl’  interessi  del  Jempo  in- 
termedio (39).  Oltrecciò  la  pena  aggiunta  ad  una  delle  obbli- 
gazioni, non  poteva  dirsi  incorsa  perchè  nel  frattempo  ne  fosse 
passato  il  termine  (40). 

Il  debitore  che  pagava  per  errore  quello  che  avrebbe  potuto 
compensare  aveva  la  condictio  indebiti  per  ripetere  il  pagato  (41); 
mentre,  come  vedemmo  più  sopra,  se  ommetteva  scientemente  di 
opporre  la  compensazione,  poteva  ciononpertanto  esigere  sepa- 
ratamente il  suo  credito.  Per  conseguenza  neppure  una  ommis- 
sione  deliberata  poteva  produrre  la  perdita  della  obbligazione, 
nè  poteva  essere  interpretata  come  una  tacita  rinuncia,  se  non 
col  concorso  di  speciali  circostanze,  qualora  si  trattasse  di  vi- 
cini parenti  (42). 

("osa  avveniva  però  se  il  giudice  non  accettava  la  compen- 
sazione e condannava  il  reo  al  pagamento?  Poteva  questo  cre- 
ditore esigere  ciononpertanto  con  una  separata  azione  il  suo 
credito,  o aveva  contro  di  sè  la  eccezione  della  cosa  giudicata? 
Le  nostre  leggi  distinguono,  ed  a ragione,  considerando  il  mo- 
tivo per  cui  la  compensazione  non  fu  accolta  dal  giudice.  Se 
noi  fu  per  insussistenza  del  credito,  la  cosa  giudicata  ostava  a 
qualsiasi  posteriore  esperimento  del  credito  medesimo.  Se  invece 
la  compensazione  fu  respinta  solo  perchè  priva  di  qualcheduna 
delle  condizioni  necessarie  a compensare  il  credito,  questo  po- 
teva essere  poi  fatto  valere  separatamente  (43.) 

(3S)  L.  4 C.  h.  t.;  L.  14  C.  eod.;  § 30  I.  de  act.  4.  6;  L.  7 C.  de 
solut.  8.  43;  L.  11  D.  b.  t. 

(39)  L.  4 C.  h.  t;  et*.  L.  Il  0.  eod;  L.  5C.  eod.;  L.  7 C.  de  solut.  8.  43. 

(40)  Ars.  L.  31  § 11).  de  H.  P.  5.  3. 

(41)  L.  10  § 1 D.  h.  t.;  et’.  L.  30  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(42)  L.  20  D.  de  prob.  22.  3. 

(43)  L.  7 § 1 D.  b.  t.;  L.  1 § 4 D.  de  contr.  tut.  act.  27.  4;  L.  8. 
§ 2 D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  30  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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3.  La  esistenza  di  un  dies  ad  quern 
o di  una  condizione  risolutiva. 

Se  una  obbligazione  è stata  contratta  ad  conditioncm  oppure 
ad  dtem  essa  continuerà  di  regola  ipso  jure  anche  dopo  avve- 
ratasi la  condizione  o il  termine  : ma  se  il  creditore  volesse 
esigere  il  suo  diritto,  il  debitore  potrebbe  opporgli  una  ecce- 
zione, il  cui  fondamento  non  è che  un  patto  remissorio  con- 
chiuso fin  dalle  prime,  per  cui  ne  andrebbe  distrutto  anche 
l’elemento  naturale  della  obbligazione  (1).  Nondimeno  è da  no- 
tare una  cosa.  Perchè  questa  regola  possa  trovare  applicazione, 
è mestieri  che  la  condizione  o il  termine  si  riferiscano  imme- 
diatamente alla  obbigazione  medesima,  e non  abbiano  unica- 

c?  i 1 

mente  per  iscopo  di  determinarne  il  tenore. 

Per  es.  Tizio  affìtta  a Sempronio  la  sua  abitazione  per  un 
anno:  la  fissazione  di  questo  termine  concerne  manifestamente 
il  tenore  della  obbligazione,  e non  la  obbligazione  stessa,  ov- 
verosia esprime  unicamente  la  misura  della  prestazione  dovuta; 
e la  conseguenza  è questa,  che  Tizio  lasciando  effettivamente 
T uso  dell’  abitazione  a Sempronio  per  un  anno,  ha  veramente 
adempita  la  sua  obbligazione:  egli  ha  pagalo,  e con  ciò  la  ob- 
bligazione ne  rimane  estinta  ipso  jure.  Questo  caso  adunque  non 
entra  in  alcun  modo  nei  limiti  della  nostra  regola. 

Supponiamo  invece  che  Tizio  si  obblighi  verso  Sempronio 
a pagargli  per  una  volta  una  certa  somma  ; ma  non  vuol  es- 
sere obbligato  che  per  un  dato  termine,  trascorso  il  quale  il 
creditele  non  deve  aver  più  il  diritto  di  esigere  il  pagamento, 
neppure  nel  caso  che  la  somma  promessa  non  fosso  stata  per 
anche  pagata  (2).  In  questa  ipotesi  la  fissazione  del  ter- 
mine risguarda  veramente,  non  già  la  misura  della  prestazione, 
ma  la  obbligazione  stessa;  e se  il  termine  è trascorso  senza 
che  il  debitore  abbia  prestato  ciò  che  aveva  promesso,  non  si 
può  dire  che  la  obbligazione  sia  estinta  per  essere  stata  adem- 
dita.  Anzi  a rigor  di  diritto  essa  non  è punto  estinta;  ma  se 


(1)  § 3.  I.  de  V.  0.  3.  15;  L.  44.  § 1.  2.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(2)  56  § 4.  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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il  creditore  volesse  farla  valere  ed  esigerne  l’ adempimento, 
avrebbe  contro  di  se  una  exceptio.  Egli  è in  questo  senso  che 

un  termine  ad  quem  e una  condizione  risolutiva  non  onerano 
se  non  per  exceptionem. 

Nondimeno  havvi  delle  eccezioni  a questa  regola.  Potrebbe 
darsi  che  le  parti  avessero  stabilito  fin  dalle  prime,  cioè  fin 
da  momento  in  cui  fu  conchiuso  il  contratto,  che  al  l'avverarsi 
della  condizione  e’ si  dovesse  riguardare  come  non  conchiuso, 
n questa  ipotesi  si  avrebbe  come  un  consenso  contrario  dichia- 
rato in  anticipazione,  e siccome  il  consenso  contrario  opera 
T°A  jure  nelle  obbligazioni  consensuali,  cosi  parrà  naturale  che 
1 adempimento  della  condizione  debba  distruggere  ipso  jure  la 
obbligazione  medesima.  Nondimeno  questa  eccezione  è limitata 
per  diritto  romano  a solo  alcuni  contratti. 


A 


4.  Patti  processuali. 

Lo  pi  esenzione  estintivo  delle  (izioni. 


'ler  Veijihnm^slehre.  Lipsia  1828 

praesoriptio  R.  R.  Stoccarda  1832  q lt)9-n->  IHhr  ^ T**?'0  U* 

der  Klageu  (Arch.  f.  civ.  Prax  X.  2,.  Vft?ahrung 

Actio  des  róni.  C.  R.  Dflsaeldorf  1856  n«l*cl»©ld  , die 

XII  art  VoriHKr,  e,  ,,  , P‘  37  Ilelmbach,  nel  Rechtslex.  di  Weiske 

Ì Vr  WÌrkUn?  d°r  V^:ihr-  Klagen  (Oie*,  Zeitschr 

Rocht  (Arch.  f civ  ,,Jrx;  ^ auf  daS  dor  KIa-°  nun  Gronde  liegende 

wirklich  nur  die  Kl**  V X 7 j 'ermohre“*  Koht  durch  erfósohende  ,Verjàhr. 
Zeits-hr  li  ai  n»  Ti.'  'i/'10  ' ***  d°rS'  Z"m  Grunde  Recht  untor  (Giess. 

Zolttrtr  Wr  E?T  ' '•  ***•  >*>2  8 «1.  1817). 

riehtl.  Klage.  890  W-  ■ »"«<*«*.  «b.  d.  gè- 

....  1-  U'  ■*M«fcnieb,  Commeut.  XXXV  p.  |G2.  Pfordlen, 

o obblig.  C1V.  ln  nat„r.  tmnsitu.  Lips.  813.  FIck,  quid  intersit  quoad  via.  tempero 
«n  jus  exercitam. Gas,.  1817,  p.  16  seg  Dahn,  db.  dio  Wirkung  der  Klagverj  bei 
Oblig.  Monaco  1835.  Dernellus,  nello  sue  Untorsuch.  aus  dem  rota  C.  R.  Weimar,  1856. 
Bekker,  dio  Wirkung  der  Klagvoij.  (nei  suoi  lahrb.  IV.  p.  408  seg.) 


Il  creditore  il  quale  per  uu  certo  tempo  non  esperimenta 
le  azioni  che  gli  competono  per  far  valere  i propri  diritti,  non 
perde  il  suo  credito  ipso  jure:  ma  ben  può  il  decorso  del  tempo 


fissato  dalla  legge  fondare  una  temporis  praescriptio  contro 
l’ azione  derivante  dalla  obbligazione.  Perciò  1’  obbligazione  può 
estinguersi  mediante  eccezione;  e infatti  le  nostre  fonti  ci  rap- 
presentano in  più  luoghi  la  temporis  praescriptio  come  una  causa 
estintiva  delle  obbligazioni.  Non  tutti  però  sono  d’ accordo  circa 
la  efficacia  di  cotesto  istituto  ; perchè  alcuni  pretendono  che 
estingua  onninamente  la  obbligazione,  mentre  altri  sono  d’avviso 
che  non  distrugga  se  non  V elemento  civile  della  medesima, 
ovverosia  1 azione,  lasciandone  sussistere  1’ elemento  naturale. 

In  verità  all  epoca  in  cui  tutte  le  azioni  erano  perpetue,  nessun 
diritto  si  estingueva  pel  semplice  trascorso  del  tempo;  nò  ciò  fu 
mutato  in  seguito.  Il  pretore  creando  per  un  rapporto  obbliga- 
torio un’azione  che  dopo  l’anno  era  prescritta,  non  faceva  che 
innalzare  alla  potenza  di  obbligazione  civile  un  vincolo  che  per 
T addietro  non  aveva  costituito  che  un’  obbligazione  naturale. 
Dopo  trascorso  1’  anno  senza  che  1’  azione  fosse  stata  intentata, 
le  cose  ritornavano  nello  stato  di  prima.  Tal  era  l’unico  effetto 
prodotto  dalla  prescrizione  temporale  nell’antico  diritto.  Le  co- 
stituzioni imperiali  poi  non  fecero  che  estendere  a tutti  i di- 
ritti confortati  da  azione  il  principio  che  originariamente  era 
stato  introdotto  per  le  sole  azioni  pretorie.  Ciò  risulta  dall’  in- 
sieme delle  leggi  di  Teodosio  e dei  suoi  successori;  e non  ci 
vuol  molto  a comprendere  che  quanto  valeva  di  queste  ultime, 
deve  oggimai  trovare  applicazione  a tutti  i diritti.  Un  altro  ar- 
gomento cel  porge  la  imprescrittibilità  delle  eccezioni.  Infatti 
se  la  i mporis  praescriptio  estinguesse  non  solo  l’ azione,  ma 
eziandio  il  diritto,  dovrebbe  estinguere  a un  tempo  anche  le  ec- 
cezioni fondate  su  questo  diritto,  e ciò  non  è il  caso.  Che  più?  le 
leggi  stesse  sembrano  venire  in  appoggio  della  nostra  opinione; 
perchè  leggo:  il  diritto  d’ipoteca  persiste  e può  essere  fatto  va- 
lere contro  il  debitore  e i suoi  aventi  causa  durante  quaranta 
anni,  vale  a dire  eventualmente  ancora  per  dieci  anni  dopo  la 
prescrizione  del  credito  a sicurtà  del  quale  è stata  costituita 
l’ ipoteca  (1).  Infatti  ogni  ipoteca  suppone  a sua  condizione  es-  . 
senziale,  che  esista  almeno  una  obbligazione  naturale.  Per  tutto 
ciò  m’induco  a credere  che  la  prescrizione  temporale,  se  estin- 


ti) L.  7.  C.  de  praescr.  XXX  vel  XL  annoi*.  7.  39. 
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gue  l’ elemento  civile  dell’ obbligazione,  ne  lascia  però  intatto 
l’elemento  naturale  (2). 


B.  La  cosa  giudicata. 

Pfordten,  bleibt  eine  naturalis  obligatio  iibrig,  wenn  Iomand,  dcr  wirklich  Schuldner 
war,  freigesprochen  wird?  (Ar^h.  f.  oiv.  Trax.  XXIV.  4).  Feto,  der  mit  Uurecht  frei- 
gesprochene  Schuldner  bleibt  trotz  der  Freisprechung  naturalitor  [obligirt  (Ibid.  XXVI. 
7.  13). 

Non  altrimenti  della  prescrizione,  anche  la  cosa  giudicata 
estingue  l’ obbligazione,  fondando  per  il  reo  la  exceptio  rei  ju- 
dicaiae , la  quale  ha  una  diversa  efficacia  a seconda  che  si  tratta 
deH’effelto  negativo  o delTefietto  positivo  della  sentenza.  Quanto 
è aU’efTelto  negativo,  ovvero  per  ciò  che  riguarda  alla  semplice 
consumazione  dell’azione,  l’eccezione  della  cosa  giudicata  com- 
pete sempre  al  reo,  qualunque  sia  il  tenore  della  sentenza.  In 
quella  vece  per  ciò  che  concerne  all’  effetto  positivo  della  me- 
desima, notammo  già  in  altra  occasione,  che  una  sentenza  as- 
solutoria ingiusta,  la  sola  naturalmentente  che  qui  si  possa 
prendere  in  considerazione,  distrugge  bensì  la  obbligazione  esi- 
stente per  exceptionem , cioè  per  exceptionem  rei  jvdicatae , ma 
ne  lascia  sussistere  un  vincolo  naturale  (1).  Per  simile  il  giu- 
ramento, nei  casi  in  cui  ha  l’efficacia  della  cosa  giudicata,  es- 
tingue la  obbligazione  su  cui  è stato  portato. 


5.  La  estinzione  della  obbligazione  accessoria 
in  seguito  all’estinzione  dell’ obbligazione  principale. 

Rispetto  a tutte  le  obbligazioni  accessorie  vale  il  principio, 
che  si  estinguono  coll’  estinguersi  della  obbligazione  principale. 

(2)  Savigny,  Sist.  V.  §248.  251.  Il  medes.,  Trattato  delle  obbliga- 
zioni § 10.  n.  10;  Maynz,  Trattato  delle  obbligazioni  p.  493  e seg. 

(1)  L.  28.  60  pr.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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In  omnibus  speciebus  liberationum  etiam  acccssiones  liberati  tur, 
pula  adpromissores,  hypothecae,  pignora  (1). 

Per  tal  modo  col  debito  principale  cessa  anche  l’obbligazione 
degli  interessi:  vale  a dire  non  si  potrà  quinc’  innanzi  esigerne 
degli  altri  (2)  ; e precisamente,  se  il  debito  principale  si  è 
estinto  ipso  jure , il  debitore  è parimenti  liberato  ipso  jure  an- 
che dall’  obbligo  degli  interessi  ; mentre  se  il  debito  vien  tolto 
per  exceptionem,  la  stessa  exceplio  profitterà  in  seguilo  al  de- 
bitore anche  rispetto  agli  interessi. 

Per  simile  cessa  coll’  obbligazione  principale  anche  quella 
derivante  da  un  contralto  di  pegno  (3):  ma  si  suppone  che  la 
obbligazione  sia  interamente  estinta  non  solo  nella  sua  esten- 
sione quantitativa  (4),  ma  anche  riguardo  alla  qualità,  dima- 
nierachè  non  ne  rimanga  neppure  una  obbligazione  naturale  (5). 
Soltanto  la  eccezione  della  cosa  giudicata,  quantunque  non  es- 
tingua l’elemento  naturale  della  obbligazione,  estingue  nondimeno 
il  diritto  di  pegno  (fi);  ma  questa  non  è che  una  eccezione  alla 
regola.  Viceversa  vi  sono  anche  casi  nei  quali  il  diritto  di 
pegno  continua,  nonostante  che  la  obbligazione  principale  sia 
estinta  interamente  e persino  ipso  jure.  Cosi  può  darsi  che  il 
credito  sia  stato  estinto  per  novazione,  ma  il  creditore  si  abbia 
riservato  il  diritto  di  pegno  ond’era  garantito  (7).  Parimenti  se 
vi  sono  più  creditori  pignoratizi,  e il  debitore  lascia  ad  uno  di 
essi  il  pegno  in  luogo  di  pagamento,  il  diritto  di  pegno  con- 
tinua (8),  quantunque  V obbligazione  del  creditore  pignoratizio 
sia  interamente  estinta.  Per  ultimo  se  un  fidejussore,  il  quale 
ha  costituito  un  diritto  di  pegno  al  creditore,  vien  poi  ereditato 

(1)  L.  43  D.  de  solut.  46.  3. 

(2)  L.  11.  12.  D.  de  compens.  16.  2;  L.  4 C.  eod.  4.  31;  L.  19  C. 
de  usur.  4.  32. 

(3)  L.  43  D.  de  solut.  46.  3. 

(4)  L.  9 § 3 pi*.  D.  de  P.  A.  13.  7 ; L.  6 C.  de  distract.  pigri.  8. 
28;  L.  2 C.  debitorem  venditionera  pignoris  impedire  non  posse  8.29. 

(5)  L.  14  § 1 D.  de  pign.  20.  1;  L.  2 C.  de  luit.  pign.  8.  31  ; L.  59 
pr.  D.  ad  S.  C.  Trebell.  36.  1. 

(6)  L.  13.  D.  quib.  mod.  pign.  20.  6. 

(7)  L.  11  § 1 D.  de  P.  A.  13.  7 ; L.  3 pr.  L.  12.  § 5.  L.  21.  pr.  D. 
qui  potior.  in  pign.  20.  4. 

(8)  L.  1 C.  si  antiquior  creditor  8.  20. 
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dal  debitore  principale,  non  per  questo  il  diritto  di  pegno  si 
estingue,  quantunque  cessi  i’obbligazione  derivante  dalla  fideius- 
sione (9).  Anche  questi  casi  però  non  sono  che  eccezioni  alla 
regola;  per  cui  sta  fermo  il  principio  che  collo  estinguersi  della 
obbligazione  principale  si  estingue  eziandio  il  diritto  accessorio 
del  pegno. 

Quant’ò  alla  fideiussione,  tanto  è certo,  che  venendo  il  de- 
bitore principale  liberato  ipso  jure  dalla  sua  obbligazione,  cessa 
ipso  jure  anche  la  obbligazione  del  fideiussore  (10)-;  ma  per 
ciò  che  risguarda  le  eccezioni,  già  dissi  in  altra  occasione  che 
non  tutte  le  eccezioni,  che  competono  al  debitore  principale, 
competono  egualmente  anche  al  fideiussore.  Infatti  convien  dis- 
tinguere tra  exccptiones  persnnae  cohaerentes  ed  ex ceptiones  rei 
cohaerentes.  Precisamente  il  fideiussore  non  può  giovarsi  di  quelle 
eccezioni  che  sono  legate  alla  persona  del  debitore,  quale  p.  es. 
il  beneficio  di  competenza  (11);  ma  ha  di  regola  tutte  quelle 
che  sono  rei  cohaerentes  (12).  — Ecco  la  influenza  che  l’estin- 
zione del  debito  principale  esercita  sulla  obbligazione  accessoria. 

(9)  L.  38  § 5 D.  de  solut.  46.  3. 

(10)  pr.  ).  quib.  mod.  toll.  obliar.  3.  29;  L.  4 C.  de  fldej.  8.  41. 

(11)  L.  7 pr.  D.  de  exc.  44.  I ; $ ut t.  I.  de  replic.  4.  14. 

(12)  L.  7 § 1 D.  de  exc.  44.  1. 
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SEZIONE  Pili  HA 

OBBLIGAZIONI  PROVENIENTI  DA  CONVENZIONE- 


CAPO  PRIMO 

1 contratti. 

1.  I CONTRATTI  CHE  SUPPONGONO  UNA  CAUSA  CIVILE. 

1.  I contratti  formali. 

A.  Il  nexum. 

lVlebuhr,  Ròra.  Gosch.  1.  G3T-G4-I.  II.  6(57-673.  III.  178-181.  iavlgiiy,  Oh.  das  alte  ri>- 
rnisohe  Schuldrecht.  Berlin  1831.  Hchourl,  vom  nexum  Krlang.  1839.  C.  Soli,  do 
juris  romani  nexo  et  mancipio.  Brunsw.  1810.  C.  van  Heuade,  de  lego  Poetelia  Pa- 
piria Trai,  ad  Rhen.  1812.  Bachofen,  dus  Nexum.  Basii*  1813.  Dana,  Geseii  des 
R.  R II.  1816,  p.  85-100.  Hnachke,  tib.  das  Recht  des  Nexum.  I.ips.  1810.  Walter, 
rum.  Rochtsgesch.  II.  p.  217  seg.  Giranti,  des  noxi  ou  de  la  couditiou  des  débiteurs 
chez  Ics  Romains.  Par.  1817.  Bollerà,  de  mane,  indole  Bonn.  1851,  p.  -13  seg.  Yoege, 
de  orig.  ot  natura  eorum  quae  apud  Rom.  per  aes  et  libram  flebant  Kil.  1850.  I.unge, 
rom.  AJterthiuner.  Beri.  1856.  1862.  I p.  127jwg.  Heln,  das  Privatrecht  der  Róiner  185S 
p.  619-659. 

Gli  stessi  giureconsulti  romani  erano  discordi  sulla  signifi- 
cazione di  questa  parola:  nexum.  Essa  deriva  generalmente  da 
nectere  ( ligure , obligare)  (1),  e significa  ciò  che  viene  legato 
od  ò stato  legato,  come  dicium , factum  ecc.;  quindi  un  negozio 
obbligatorio,  e precisamente  tanto  l’atto  del  nettere  quanto  la 
obbligazione  medesima.  Siccome  però  questa  nessione  si  faceva 
colla  forma  della  mancipaiio , quinci  si  spiega  come,  abolito  col 
tempo  il  nesso  obbligatorio,  e ballando  più  alla  forma  che  al 
suo  scopo,  si  adoperasse  la  parola  tiexum  anche  in  senso  lato 
per  indicare  ogni  affare  solenne  che  si  compiva  per  aes  et  libram , 
sia  nelle  trasmessioni  della  proprietà,  sia  nei  pagamenti  o che 
so  io.  Perciò  Cicerone  ebbe  a dire  : nexum  quod  per  libram 


(l)  Feitus  v.  nectere. 
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gerì  tur  (2);  e Mamilio:  omne  qmd  per  libram  et  aes  gerì  tur 
in  quo  sint  mancìpio , cioè  compreso  l’acquisto  della  proprietà 
o il  trasferimento  di  un  diritto  su  di  una  persona  (8);  ed  Elio 
Gallo:  quo  lcunque  per  aes  et  libram  geritur  idque  necti  dici tur , 
avvertendo  che  cadevano  in  questa  categoria  il  testamento  di 
mancipazione,  la  nexi  (latto  e la  nexi  liberatio  (1).  Varrone 
peraltro  disapprova  quest’uso  volgare,  e consente  nella  sentenza 
di  Muzio  Scevola,  secondo  il  quale  il  nesso  andava  inteso  di 
quei  negozi  che  fondavano  una  obbligazione,  e non  anche  di 
quelli  il  cui  scopo  era  di  trasferire  la  proprietà,  quae  per  aes  et 
libram  fiunt  ut  obligentur , praeter  quam  mane  pio  detur  (5). 
Anche  la  legge  delle  dodici  tavole  aveva  esattamente  distinta 
l’una  cosa  dall’altra:  cum  nexum  faciet  mancipiumque  ecc.  (6). 
Propriamente  si  adoperavano  le  parole  mancipium  o mancipatio 
per  indicare  un  negozio  fatto  per  aes  et  libram  all’uopo  di  tra- 
sferire la  proprietà  o il  diritto  su  di  una  persona;  mentre  il 
nexum  era  più  specialmente  un  negozio  conchiuso  per  aes  et 
libram  all’uopo  di  contrarre  una  obbligazione  la  cui  esecuzione 
era  parata.  Nondimeno  l’uno  e l’altro  avevano  questo  di  comune, 
che  secondo  l’antica  consuetudine,  confermata  dalle  dodici  tavole, 
tutte  le  clausule  che  stavano  in  relazione  con  essa  volevano  es- 
sere religiosamente  adempite. 

11  nesso  può  essere  definito  cosi:  un  negozio  conchiuso  per 
aes  et  libram  all’uopo  di  contrarre  una  obbligazione,  per  cui  il 
debitore  insolvente  poteva  venire  arrestato  non  altrimenti  che 
se  fosse  stato  condannato  dal  giudice  al  pagamento  del  debito. 

La  forma  di  questo  contratto  constava  adunque  di  due  parti: 

1.  11  creditore  pesava  al  debitore  un  pezzetto  di  bronzo  alla 
presenza  del  libriprende  che  teneva  la  bilancia,  e di  cinque  te- 
stimoni, che  rappresentavano  probabilmente  le  cinque  classi  di 
Servio  Tullio  (7).  La  natura  simbolica  di  questo  atto  accenna 


(2)  Cic.  de  or.  3,  40. 

(3)  Varrò  L.  L.  7,  105. 

(4)  Festus  v.  nectere. 

(5)  Varrò  L.  L.  7,  5. 

(6)  Festus  v.  nuncapata  ; Cic.  de  or.  1.  57. 

(7)  Varrò  L.  L.  VI.  5;  Cic.  de  or.  3.  40;  Festus  v.  nexum;  Gai. 
\f  119. 
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a un  tempo  in  cui  il  denaro  non  veniva  pesato  solo  simboli- 
camente, ma  seriamente  e in  via  ordinaria,  e fu  quindi  riferita 
da  più  scrittori  a quell’epoca  antica  in  cui  i Romani  non  ave- 
vano per  anche  appreso  a battere  moneta.  Niebuhr  peraltro  ha 
dimostrato  plausibilmente  che  1*  uso  di  pesare  il  denaro  deve 
essersi  praticato  in  Roma  generalmente  finché  non  si  conobbe 
altra  specie  di  moneta  che  il  rame.  Allora  circolavano  monete 
romane  di  piede  affatto  diverso,  ed  oltre  ad  esse  c’  era  il  de- 
naro delle  città  vicine.  In  tanta  confusione  non  rimaneva  che 
ricorrere  alla  bilancia:  ma  tutto  ciò  doveva  mutarsi  grazie  alla 
introduzione  della  moneta  d’argento  (483  di  Roma).  Perchè, 
dovendosi  allora  badare  al  fino  delle  monete,  la  bilancia  non 
parve  più  un  mezzo  sufficiente;  e ciò  che  prima  aveva  servito 
a uno  scopo  serio  non  diventò  che  un  simbolo. 

2.  La  nuncupatio  era  pure  un  momento  essenziale  del 
nexum.  Ambe  le  parti  cioè  dovevano  pronunciare  una  formola 
adatta  allo  scopo  obbligatorio  del  negozio,  che  si  diceva  le x 
nexi.  La  cui  prima  e naturale  applicazione  sarà  stata  per 
fermo  ai  veri  mutui  di  pecunia,  appunto  perchè  in  sulle  prime 
il  denaro  fu  effettivamente  pesato:  nondimeno  anche  ogni  altro 
debito  pecuniario  già  esistente  poteva  essere  consegnato  in  que- 
sta forma,  non  altrimenti  che  in  una  lettera  di  cambio,  e Livio 
ce  ne  porge  un  esempio  (8).  In  questo  caso  la  bilancia  non 
veniva  naturalmente  adoprata  che  come  simbolo.  La  formola 
poi  non  si  limitava  alle  generali,  ma  conteneva  anche  il  det- 
taglio della  obbligazione,  come  a dire  la  determinazione  del 
tempo  e luogo  del  pagamento,  1’  ammontare  degli  interessi,  le 
specie  di  monete  e simili.  Tutte  queste  cose  dipendevano  dal 
libero  arbitrio  delle  parti:  ma  una  volta  nuncupate,  cioè  nomi- 
nate, correva  obbligo  ai  contraenti  di  rispettarle,  non  altrimenti 
che  nella  mancipazione  : cum  nexum  faciet  mancipiumque  uti 
lingua  nuncupassit  ila  jus  esto  (9).  Tutte  ricevevano  forma  ob- 
bligatoria grazie  alle  parole  solenni  colle  quali  erano  profferite, 
persino  le  clausule  che  altrimenti  non  sarebbero  state  obbliga- 
torie, p.  es.  quella  degli  interessi. 

3.  L’arresto  non  era  la  conseguenza  della  promessa  conte- 

(8)  Liv.  8,  28. 

(9)  Festus  v.  nuncupata;  Cic.  de  off.  3,  16.  de  orat.  1.  39.  67, 
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nuta  nella  nuncupazione,  ma  giaceva  nella  natura  medesima  del 
nesso.  Ciò  appare  e dalle  parole  di  Varrone  (10),  e dalla  es- 
posizione delle  tristi  conseguenze  del  nexum  e dalla  notizia  della 
sua  abolizione.  Se  la  clausula  dell’  arresto  non  fosse  stata  una 
parte  sostanziale  del  nexum  non  si  avrebbe  avuto  bisogno  di 
abolirlo,  e questa  sua  abolizione  non  si  sarebbe  risguardata 
come  un  si  grande  beneficio  della  plebe.  Precisamente  il  cre- 
ditore otteneva  un  diritto  sul  corpo  del  debitore  dopo  scaduto 
il  termine  del  pagamento,  non  altrimenti  che  se  questi  fosse  stato 
condannato  in  giudizio  a pagare  una  data  somma;  o per  dirla  in 
altri  termini  : poteva  tradurlo  immediatamente  in  sua  casa  e 
farlo  lavorare  come  un  servo  fino  alla  estinzione  del  debito  (11), 
e tenerlo  in  catene  per  impedirne  la  fuga  (12),  e persino  bat- 
terlo con  verghe  (13).  La  condizione  del  ncxus  poteva  dunque 
essere  di  fatto  pareggiata  alla  servitù  (14):  ma  vera  servitù 
non  era  ; perchè  il  debitore  anche  nell’  arresto  per  debiti  con- 
servava la  libertà  e la  cittadinanza,  per  cui  il  servizio  militare 
non  gli  era  interdetto  (15).  Egli  conservava  eziandio  la  potestà 
sui  figli;  ma  questa  era  desti  tuta  di  ogni  valor  pratico,  perchè 
il  diritto  del  creditore  si  estendeva  anche  sui  figli  di  famiglia 
e sui  nipoti  (16).  Nè  altrimenti  la  sostanza,  se  pur  ne  aveva, 
restava  giuridicamente  al  nexus ; ma  la  sua  facoltà  di  disporne 
era  interamente  paralizzata  (17). 

Come  veggiammo  adunque,  Y arresto  per  debiti,  che  avea 
luogo  in  conseguenza  del  nexum , non  era  diverso  da  quello  che 
succedeva  a una  condanna.  La  condizione  del  nexus  e quella 
deWaddictus  erano  identiche:  ma  nondimeno  Cuna  specie  di  ar- 


(10)  Varrò  L.  L.  7,  105. 

(11)  Varrò  L.  L.  7,  105;  Liv.  II,  23.  24.  27;  VII,  19;  Vili,  28; 
Dionys.  IV.  9.  10;  V.  53.  69;  VI.  23.  26.  29.  37. 

(12)  Varrò  L.  L.  1,  17;  Colurn.  1,  3;  Dionys.  V.  53;  VI.  59.  79; 
XXI.  9;  App.  Samn.  I.  1 ; Liv.  II.  23. 

(13)  Liv.  II.  23;  Vili  28;  Val.  Max.  VI.  1,  9;  Dionys.  VI.  26.  79. 
82;  XVI.  9;  Zon.  VII.  14. 

(14)  Varrò  L.  L.  7,  105;  Liv.  II.  23;  ;Dionys.  V.  53;  VI.  26.  58 
seg.  79;  XVI.  9. 

(15)  Liv.  II.  24.  26;  Dionys  VI.  29.  37.  41. 

(16)  Dionys.  VI.  26.  29.  37;  Liv.  II.  24. 

(17)  Dionys.  VI.  37.  41. 
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resto  non  vuol  essere  confusa  coll’altra.  Se  non  differivano  quanto 
agli  effetti,  erano  però  diverse  quanto  alla  origine;  perchè  il 
nexum  facea  luogo  à una  esecuzione  convenzionale,  la  condanna 
invece  conduceva  a una  esecuzione  pretoria.  Ma  il  debitore  non 
poteva  egli  opporsi  a che  il  creditore  lo  traducesse  immediata- 
mente in  sua  casa?  e qualora  vi  si  fosse  opposto,  non  era  forse 
necessario  di  ricorrere  al  braccio  della  giustizia?  Certo  che  sì: 
ma  a ciò  non  occorreva  gran  cosa.  11  tribunale  non  investigava 
punto  il  titolo  della  obbligazione;  ma  bastava  che  fosse  mostrata 
la  esistenza  della  promessa  fatta  col  nexum , e ciò  avveniva  al- 
l’istante col  mezzo  dei  testimoni,  che  pur  dovevano  intervenire 
all’atto.  Come  veggiamo,  tra  una  esecuzione  e l’altra  ci  correva; 
onde  non  a torto  Dionisio  in  un  passo  molto  pensato  distingue 
tre  classi  di  debitori:  quelli  pei  quali  non  è ancora  scaduto  il 
termine  del  pagamento;  quelli  che  dopo  la  scadenza  sono  devo- 
luti ai  creditori,  vale  a dire  i nexi  ; e quelli  che  erano  stati 
condannati  in  una  causa  civile  e addetti  ai  loro  creditori  (18). 

Il  nexum  adunque  corrisponde  esattamente  ad  una  promessa 
fatta  col  mezzo  di  una  cambiale.  L’uno  e l’attra  s’accordano  in 
ciò:  che  possono  contrarsi  tanto  per  la  restituzione  di  un  vero 
mutuo  di  pecunia,  quanto  per  l’adempiraento  di  un  debito  pe- 
cuniario già  esistente.  Ancora,  ambedue  sono  legati  a una  forma 
artificiale:  il  nexum  alla  nuncupazione  col  bronzo  e colla  bilancia 
davanti  ai  testimoni;  la  promessa  cambiaria  alla  lettera  di  cam- 
bio. Oltrecciò  in  ambi  i casi  la  forma  come  tale  fa  luogo  all’ese- 
cuzione personale;  e ammessa  o^constatala  la  validità  della  forma, 
non  si  accetta  alcuna  eccezione  materiale'intorno  alla  causa  della 
obbligazione  (19). 

Del  resto  questa  misera  condizione  del  nexus  non  era  priva 
di  ogni  speranza.  Certamente  se  non  gli  veniva  fatto  di  sanare 
il  suo  debito,  ei  non  poteva  neppure  pretendere  alla  libertà,  e 
continuava  a rimanere  obbligato  col  corpo  al  creditore,  finche 
questi  avesse  trovato  vantaggioso  di  servirsi  dell’opera  sua. 
Non  ci  consta  almeno  che  la  legge  prescrivesse  alcun  termine, 
decorso  il  quale  l’arresto  per  debiti  avesse  a cessare:  ma  dal- 
l’altro canto  non  ci  consta  neppure  che  questo  arresto  del  nexus 

(18)  Dionys.  VI.  83;  v.  anche  V.  69;  VI.  24.  37. 

(19)  Savigny  V.  S.  II.  416;  Walter  R.  R.  G.  II.  p.  249. 
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potesse  condurre  a Waddictio  mediante  la  rnanus  injectio,  che  ac- 
cordava, come  sappiamo,  il  triste  diritto  al  creditore  di  ven- 
dere il  debitore  al  di  là  del  Tebro  e persino  di  ucciderlo.  A 
ciò  sarebbe  stata  necessaria  sempre  una  condanna,  e quindi  una 
cognizione  di  causa;  che  la  manus  injectio  non  poteva  aver 
luogo  se  non  prò  judicato  (20).  Invece  poteva  darsi  che  il  ncoctis 
arrivasse  ad  estinguere  il  suo  debito,  o il  creditore  glielo  con- 
donasse: allora  egli  riacquistava  la  libertà;  ma  nè  il  pagamento 
nè  il  condono  del  creditore  operavano  da  sè  cotesto  effetto.  L’ob- 
bligazione  cioè  voleva  essere  sciolta  appunto  nel  modo  con  cui 
era  stata  contratta.  Il  debitore  alla  presenza  di  cinque  o più  te- 
stimoni e del  libripe nde  pronunciava  queste  solenni  parole:  quod 
ego  libi  tot  in  ilibui  eo  nomine  [iure  nexi  sum  datnnd) , solvo  libero- 
que  hoc  aere  aenea  que  libra  hanc  libi  libram  primam  postrernam; 
poi  coll’asse  batteva  la  bilancia,  e lo  dava  come  in  pagamento 
' a colui  da  cui  veniva  liberato  (21).  Insomma  era  la  stessa  forma 
che  si  praticava  anche  allorquando  il  debitore  era  tenuto  al  paga- 
mento in  seguito  a una  condanna,  sioe  quid  ex  judicati  causa 
debilum  (22);  o nel  legato  di  dannazione,  quando  il  legatario  li- 
berava l’erede  (23).  La  forma  adunque  non  era  affatto  speciale 
del  nesso,  laonde  Gaio  la  chiama  con  termine  generale  solutio 
per  aes  et  libram  (24)  : applicata  al  nesso,  era  detta  più  parti- 
colarmente nexi  liberati o (25). 

Cosi  stavano  le  cose  quando  un  grave  colpo  fu  portato  al 
nesso  in  sul  principio  del  secolo  quinto,  correndo  1’  anno  428 
di  Roma.  La  plebe  romana,  ammessa  definitivamente  alla  citta- 
dinanza per  Servio  Tullio,  aveva  da  quel  momento  allargata 
sempre  più  la  cerchia  dei  propri  diritti.  Combattente  prima  per 
la  preservazione  dagli  arbitrii  patrizi,  combattè  poi  per  l’ imperio 
e la  partecipazione  agli  uffici.  Il  patriziato  aveva  cercato  invano 
di  evitare  l’ inevitabile  caduta.  Le  leggi  Licinie  Sestie  dischiu- 
dono il  consolato  alla  plebe,  che  sarà  di  mano  in  mano  e senza 

(20)  Gai.  3,  173;  4,  21.  25. 

(21)  Gai.  3,  174. 

(22)  Gai.  3,  173;  Liv.  6,  14. 

(23)  Gai.  3,  175;  Cic.  de  leg.  II.  19-21. 

(24)  Gai.  3,  173. 

(25)  Fest.  p.  265. 
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lotta  ammessa  alla  dittatura,  alla  censura,  persino  alla  pretura, 
non  ostante  la  grande  importanza  che  il  patriziato  ascriveva 
appunto  a questo  ufficio.  Una  nuova  nobiltà  del  merito  e delle 
cariche  presiedette  allora  alla  cosa  publica;  e tanto  la  no- 
biltà patrizia  quanto  la  nobiltà  plebea  non  mancheranno  di 
accarezzare  il  basso  popolo.  Intanto  la  dominazione  romana  si 
estendeva  più  e più,  e anche  questa  estensione  non  poteva  a 
meno  di  esercitare  un  contraccolpo  sul  popolo  e sulla  nobiltà. 

Il  popolo  di  Roma  sentivasi  sovrano  al  cospetto  dei  comuni 
soggetti  : ma  il  sentimento  del  popolo  sovrano  doveva  oggimai 
ribellarsi  ogni  qualvolta  uno  dei  suoi,  soggiacendo  ai  rigori  della 
legge  sui  debiti,  veniva  aggiudicato  in  servitù  al  creditore.  In- 
fatti il  malcontento  assunse  un  carattere  minaccioso  (26),  e fu 
allora  che  i consoli  Petelio  Libone  e Papirio  Cursore,  correndo 
l’anno  428,  fecero  passare  questa  legge:  ve  quis  visi  qui  tioxam 
meruisset,  cìonec  poenam  lueret , in  compedibus  aut  in  nervo  te- 
ncrctnr  : pecuniae  creditele  bona  debitoris , non  corpus  obnoxium 
esse  (27).  Con  altre  parole  furono  mitigate  le  severe  conse- 
guenze del  processo  esecutivo  per  manus  injectionem  ogni  qual- 
volta si  trattava  di  debitori  ordinari,  che  non  dovevano  tenersi 
in  compedibus  aut  in  nervo , e non  vennero  mantenute  se  non  . 
per  coloro  i quali  erano  obbligati  al  pagamento  in  forza  di  un 
delitto  (qui  noxam  meruisset).  Col  che  non  venne  già  meno  nò 
f addiclio  (28),  nè  la  forma  contrattuale  del  nexum  (29)  : ma 
il  debitore  anche  nell’arresto  per  debili  voleva  essere  quinc’ in- 
nanzi rispettato  come  uomo  libero  e non  tenuto  in  catene  nè 
fustigato  o venduto  al  di  là  del  Tebro.  In  pari  tempo  fu  sta- 
bilito: ut  omnes  qui  bonam  copiam  jurarent , ne  essenl  nexi  sed 
soluti  (30),  per  cui  anche  quei  debitori  che  si  trovavano  già 
in  arresto,  dovevano  esserne  liberati  purché  cedessero  i loro 
beni  (31),  o promettessero  con  giuramento  di  sanare  (pianto 


(26)  Ciò.  de  rep.  2,  34  ; Liv.  8,  28;  Dionys.  16,  9. 

(27)  Liv.'  8,  28. 

(28)  Gai.  4,  25. 

(29)  Gai.  3,  173. 

(30)  Varrò  L.  L.  7,  105;  Cic.  de  rep.  2,  34;  Dionys.  16,  9. 
L31)  cf.  Liv.  7,  21. 
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prima  i loro  debiti  (32).  Insomma  la  legge  Petelia  voleva  rico- 
nosciuta la  dignità  del  cittadino  anche  noi  debitore  ; e questa 
parve  cosa  cosi  importante,  che  Livio  la  chiama  quasi  un  nuovo 
cominciamento  della  libertà  della  plebe  : co  anno  plebei  Romanae 
velut  aliud  initium  libertatis  factum  est. 

Del  resto  sebbene  la  forma  contrattuale  del  tiexum  non  fosse 
abolita  per  la  legge  Petelia,  nondimeno  perdette  con  essa  una  buona 
parte  della  garanzia  che  aveva  somministrato  ai  creditori;  e a ciò 
si  riferiscono  anche  le  parole  di  Livio,  che  un  ingens  vinculum 
fidei  fosse  rollo  per  questa  legge  (33).  Era  naturale  adunque 
che  venisse  soppiantata  da  altre  forme  contrattuali  non  garan- 
tite dalla  esecuzione  parata,  le  quali  potevano  oggimai  provve- 
dere, al  pari  del  nexum  e forse  meglio,  ai  bisogni  del  commercio. 
Infatti  sappiamo  da  Cicerone  e da  Livio  che  la  forma  del  nexum 
non  fu  quinc’innanzi  più  praticata:  ncclierque  postea  desilum  (34), 
necti  desierunt  (3o).  Perciò  anche  si  osserva  da  Festo  : nexum 
aes  apud  antiquos  ecc.  (36);  e non  importa  che  Gaio  lo  ri- 
cordi come  un  istituto  capace  di  applicazione  (37),  perchè  ciò 
prova  soltanto  che  la  teoria  è una  cosa  e la  pratica  un’  altra. 

Prima  di  terminare  però  ci  sia  lecito  esporre  alcune  opi- 
nioni emesse  intorno  al  nesso.  Egli  è questo  un  punto  molto 
dibattuto  e gli  scrittori  sono  ben  lungi  dall’essersi  messi  d’accordo. 

Primo  il  Niebuhr  tracciò  la  giusta  via,  facendo  notare  la 
differenza  che  passa  tra  il  nexum  e la  ordinaria  addictio  : ma 
non  la  percorse  intera  sì  da  afferrare  il  vero  carattere  di  questo 
istituto,  che  risguarda  con  Gronovio  e Salmasio  come  una  man- 
cipazione  eventuale  o provvisoria  che  il  debitore  faceva  di  sè 
medesimo.  Egli  parte  dal  principio  che  V uomo  libero  abbia 
potuto  assoggettare  se  stesso,  la  sua  famiglia  e il  suo  patri- 
monio alla  potestà  del  creditore  e diventare  mancipium  di  lui, 
non  badando  alla  circostanza  che  il  liberum  caput  in  mancipio 
è servi  beo , e come  l’uomo  libero  non  poteva  vendersi  in  ser- 

(32)  Tal.  Her.  c.  8. 

(33)  Li  r.  8,  28. 

(34)  Cic.  de  rep.  2,  34. 

(35)  Liv.  8,  28. 

(36)  Fest.  p.  165. 

(37)  Gai.  3,  173. 
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vitù,  non  si  può  ammettere  neppure  che  potesse  vendersi  da 
sé  in  luogo  di  servo.  Infatti  leggo  in  Festo:  Deminutus  capite 

appellatur et  qui  liber  alteri  mancipio  datus  est.  Ancora, 

questa  mancipazione  non  doveva  essere  che  condizionata  : aver 
forza  cioè  solamente  nel  caso  che  il  creditore  non  fosse  stato 
pagato  alla  scadenza  del  termine,  e dopo  seguita  1’  addictio  ; 
mentre  è noto  che  la  mancipazione  è tale  istituto  da  non  am- 
mettere restrizione  di  condizione  o di  tempo  (38).  Arroge  che 
sarebbe  stata  affatto  superflua  dal  momento  che  la  esecuzione 
supponeva  F addictio,  la  quale  alla  sua  volta  non  era  possibile 
che  in  seguito  a una  condanna.  Il  debitore  obbligato  in  forza 
del  nexum  si  sarebbe  adunque  trovato  nè  più  nè  meno  nella 
condizione  di  qualunque  altro  debitore  insolvente. 

Nè  più  accettabile  è l’altra  opinione  dello  Scheurl  e del  Sell, 
che  si  tratti  di  una  semplice  mancipazione  di  opere  e non  della 
mancipazione  della  propria  persona  ; perchè  anche  con  questa 
variante  regge  l’obbiezione  fatta  al  Niebuhr,  che  cioè  una  man- 
cipazione condizionata  è un’eresia,  oltreché  resterebbe  a mo- 
strarsi, e Sell  certamente  non  vi  è riuscito  quantunque  ne  abbia 
tentata  la  prova,  come  potessero  manciparsi  delle  opere,  che  pur 
non  erano  res  mancipi , cd  anzi  sono  cose  che  neppur  esistono, 
rcs  futurae.  Ad  ogni  modo  una  teoria,  come  questa,  è troppo 
artificiale  e sottile  per  corrispondere  al  carattere  di  un  tempo 
che  non  badava  se  non  al  bisogno  pratico  e in  cui  non  v’era 
per  anche  una  giurisprudenza. 

Primo  il  Savigny  abbandonò  l’idea  di  una  mancipazione, 
ma  panni  che  neppure  egli  cogliesse  nel  segno.  Egli  è d’avviso 
che  Yaddictio  giudiziaria  non  sia  stata  possibile  in  origine  se  non 
per  un  vero  mutuo  di  pecunia  o quando  la  obbligazione  era  stata 
rivestita  della  forma  del  nexum  e pareggiata  cosi  artificialmente 
alla  pecunia  eredita.  Crede  altresi  che  la  legge  Petelia  abbia  reso 
impossibile  questa  trasformazione,  e quinc’ innanzi  non  si  appli- 
casse Yaddictio  che  ai  veri  debiti  pecuniari.  Senonchè  fu  dimo- 
strato per  Scheurl,  Bachofen  e Danz,  che  tale  opinione  non  cor- 
risponde alla  verità  storica.  Infatti  la  manus  injectio  era  la  con- 
seguenza di  ogni  condanna  giudiziaria  (rebusque  jure  judica- 


(38)  Vatic.  fragni.  § 329;  L.  77  D.  de  R.  I.  50.  17. 
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tis)  (39),  si  prima  (40)  che  dopo  la  legge  Petelia  (41),  e pre- 
cisamente sia  che  si  trattasse  di  un  mutuo  di  pecunia  o di  altro 
debito,  e quindi  anche  nel  caso  che  il  debitore  fosse  condannato 
a restituire  una  cosa  o ad  altra  prestazione  personale  (42). 

L’  Huschke  finalmente,  con  grande  apparato  di  erudizione 
commista  a qualche  fantasia,  considera  il  nesso  come  una  ob- 
bligazione, che  essendo  conchiusa  davanti  al  popolo,  aveva  un  ca- 
rattere publico  e accordava  in  ogni  caso  il  diritto  al  creditore 
di  arrestare  e tradurre  in  sua  casa  il  debitore  dopo  scaduto  il 
termine  del  pagamento  senza  ricorrere  al  braccio  della  giustizia, 
quand’anche  questi  vi  si  opponesse.  In  questo  senso  costruì  anche 
la  formula  della  nuncupazione.  Abolita  poi  per  la  legge  Petelia  la 
esecuzione  privata  nel  caso  del  nexum , questa  non  potè  più  ve- 
rificarsi che  in  seguito  a un  giudicato,  e il  nexum  scomparve  da 
sè  perchè  non  procacciava  oggimai  alcuno  speciale  vantaggio,  e 
sarebbe  stata  una  inutile  e grave  formalità. 

Il  Savigny  obbietiò,  e a ragione,  essere  cosa  mostruosa  l’im- 
maginare che  la  sola  asserzione  di  un  nexum  abbia  dato  un  si 
grave  diritto  al  creditore.  Ma  obbietti)  eziandio,  che  l’abolizione 
del  nesso,  come  fu  intesa  dall’Huschke,  non  avrebbe  profittato 
menomamente  ai  debitori,  perchè  si  sarebbero  trovati  nella  iden- 
tica condizione  di  prima.  Bastava  cioè,  dice  egli,  che  i creditori 
consegnassero  i loro  antichi  crediti  nella  forma  della  stipulazione 
e muovessero  azione  in  base  ad  essa  : il  giudicato  non  poteva 
far  loro  difetto,  e ottenevano  così  ciò  che  avevano  prima  col 
nesso.  11  Savigny  per  altro,  che  pur  aveva  stabilito  un  confronto 
tra  il  nexum  e la  lettera  di  cambio,  non  ebbe  presente,  quando 
fece  questa  obbiezione,  la  grande  differenza  che  passa  tra  l’azione 
derivante  da  una  cambiale  e quella  derivante  da  un  documento 
qualunque  di  debito.  Io  credo  che  l’opinione  dell’ IInschke,  la- 
sciate da  banda  le  fantasie,  onde  la  rivesti,  sia  forse  tra  tutte 
quella  che  più  si  accosta  al  vero.  Essa  fu  poi  completata  dal 
Walter. 


(39)  Geli.  20.  1. 

(40)  Gai.  4,  21;  3,  173. 

(41)  Gai.  4,  25. 

(42)  Gai.  4,  48. 
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B.  / contratti  verbali  : # 

Obligationes  quae  verbis  contrahuntur. 

L’  obbligazione  verbale  è,  come  dicemmo,  una  obbligazione 
formale  : una  obbligazione  la  quale  si  fonda  sul  segno  o sulla 
forma  adoperata  dalle  parti  nel  vincolarsi,  e precisamente  sulla 
solennità  delle  parole  sacramentali  (solemnibus  verbis).  Essa 
aveva  luogo  anticamente  nella  dotis  die t io,  nella  promissio  ope- 
rarum  jurata  a liberto  f 'acta  e nella  stipulano. 


a.  La  dotis  dictio  e la  promissio  operarum  jurata  a liberto  facta. 

Questi  due  contratti  avevano  qualche  cosa  di  comune,  ed 
era  che  compievansi  mediante  parole  solenni  prolTerite  da  una 
parte  sola,  uno  tantum  loquente,  cioè  dalla  parte  la  quale  si  ob- 
bligava senza  bisogno  che  1*  altra  profferisse  formula  alcuna  di 
interrogazione  o accettazione. 

La  dotis  dictio  era  dunque  una  solenne  promessa  di  dote, 
che  si  faceva  nulla  praecedente  interrogatione , sia  dalla  sposa 
medesima,  o da  un  debitore  da  lei  delegato,  o dal  padre  o avo 
paterno  di  essa,  ma  non  anche  da  altre  persone  (1).  Va  però 
d»  suo  piede  che  la  donna  figlia  di  famiglia  non  poteva  ob- 
bligarsi ex  dotis  dictione  (2),  e se  era  sui  juris  abbisognava 
naturalmente  dell’autorità  del  tutore  (3).  Le  parole  sacramentali 
erano  probabilmente  le  seguenti:  tantum  tibi  erit  dotis  nomine,  (4): 
ma  era  questa  una  dichiarazione  unilaterale  o supponeva  anche 
una  accettazione  per  parte  dello  sposo  ? Ecco  una  questione 
molto  controversa.  Più  probabile  ci  sembra  che  fosse  unilate- 
rale. Ciò  risulta  dal  nome  stesso  : dictio  ; e più  dal  posteriore 
svolgimento  del  gius  romano,  perchè  sappiamo  come  la  dotis 

(1)  Gai.  Visigoth.  II,  9.  3;  Ulp.  6,  2;  Vat.  fra?m.99. 

(2)  Vat.  fragni.  99. 

(3)  Ulp.  11.  20. 

(4)  L.  25.  44  § 1 L.  46.  § I L.  47  pr.  D.  de  jur.  dot.  23.  3;  L.  125 
D.  de  V.  S. 
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dictio  si  trasformasse  appunto  in  una  nuda  pollicitatio  dotis,  am- 
messa da  '(podosio  II  nel  428  (5).  Solo  un  passo  di  Terenzio 
può  presentare  qualche  difficoltà.  Egli  fa  dire  a Chremes:  dos, 
Pamphiìe , est  decem  talenta , e Panfilo  di  rimando:  acci  pio  (6)  : 
ma  questo  accipio  di  Terenzio  significa  tutl’al  più  che  lo  sposo 
avrà  di  regola  accettata  la  dote  solennemente  promessagli,  e 
non  già  che  una  accettazione  fosse  giuridicamente  necessaria. 

La  promissio  operarum  j arata  a liberto  facta  era,  a quanto 
pare,  una  semplice  promessa  del  liberto  fatta  con  giuramento 
di  prestare  dei  doni,  degli  uffizi,  delle  opere  fabbrili,  aut  do - 
num,  aut  munus , aut  operas , al  padrone  in  compenso  della  li- 
bertà. Anche  qui  non  occorreva  interrogazione  di  sorta,  nè 
accettazione  : uno  loqucnte  et  sine  interrogatone  (7)  : ma  era 
necessaria  ad  ogni  modo  che  fosse  fatta  dopo  l’atto  della  ma- 
numissione, non  prima;  perchè  durante  la  servitù  non  potevano 
aver  luogo  obbligazioni  civili  tra  padrone  e servo  (8).  Gaio 
avverte  che  la  forza  obbligatoria  di  questa  promessa  derivava 
non  tanto  dalla  solennità  delle  parole,  quanto  dalla  religione  del 
giuramento  (9).  Noi  la  incontriamo  anche  nel  diritto  giustinianeo. 


b.  La  stipulazione. 

Tit.  I.  do  verboruro  obligatione  sqq.  3.  15-21  ; I).  de  vorborum  obligationibus  45.  1 ; C.  do 
contraheuóa  voi  coramittenda  stipulatone  8.  38;  de  inutilibns  stipulationibus  8.  39. 

P.  Fabrt.  Semestr.  Ili  c.  10  seg.  p.  125-155.  Brlsuonli  de  forni.  VI.  158-19 1.  Roma 
nui,  do  stipul.  Lips.  1752.  Muhlenbruch,  do  vera  origine  vi  ac  indole  stipili.  Mi- 
dolli. 1805.  Maclejowakt,  ad  Virg.  Aon  X.  73.  de  ori g.  stip.  Varsav.  1S27  I.Icbe, 
Stipulation.  Brunsv.  1810.  Savigny,  System.  V.  p.  482  sog.  532-510.  Cnelsl,  die 
formellen  Vertriigo.  Beri  1815  p.  113-317.  Haachko,  Nexum  p.  99-104  lleliubaohy 
ereditino  p.  285-309.  BHbr,  die  Anerkennung  als  Vcrpflichtnngsgrund.  Cassel  1855, 
p.  11-148  Schtlllng,  p.  281-301.  Doni,  sacraler  Schutz  1857.  p.  1-150.  222-245.  Ihe- 
ring,  Geist  des  rum.  11.  II.  1858.  p.  581-587.  Schlealnger,  zur  Lehre  v.  don  ,For- 
tnalcon traeteli  Lips.  1858  p.  3-91.  Glrtaner,  die  Stipulation.  Kiel,  1859. 

La  stipulazione,  a differenza  delle  due  obbligazioni  verbali 
di  cui  ci  siamo  occupati  finora,  supponeva  necessariamente  la 

(5)  L.  4.  C.  Th.  de  dote  3.  13;  L.  6 C.  I.  de  dotis  prom.  5.  11. 

(6)  Terent.  Andr.  V.  4.  v.  48.  49. 

(7)  Gai.  Visig.  II.  9.  4. 

(8)  L.  7 § 2 D.  de  op.  lib.  28.  1 ; L.  44  D.  de  liber.  causa  40.  12. 

(9)  Gai.  Visig.  II.  9.  4. 
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esistenza  di  una  domanda  e di  una  risposta.  Essa  consisteva  in 
una  domanda  intorno  all’obbietto  da  prestarsi,  fatta  da  colui  che 
ne  voleva  la  prestazione,  e in  una  risposta  letteralmente  corri- 
spondente delia  parte  che  si  obbligava. 

É dubbio  se  fosse  conosciuta  all’antica  Roma.  Alcuni  inter- 
preti del  diritto  romano  la  riguardano  come  un  prodotto  del 
posteriore  diritto  e inclinano  a credere  che  siasi  svolta  dal  nexum , 
quando  in  un’epoca  più  o meno  avanzata  sparve  l’uso  del  bronzo 
e della  bilancia  che  non  erano  più  che  una  vana  formalità,  e si 
considerò  l’ impegno  preso  col  mezzo  delle  parole  pronunciate 
dal l’una  e dall’altra  parte  come  sufficiente  a creare  un  vincolo 
obbligatorio.  La  radice  stessa  della  parola  stipulazione,  stips  i.  e . 
nummus , parrebbe  ricordare  l’origine  e il  successivo  svolgimento 
della  istituzione  in  discorso  (1). 

I.  Noi  ne  esaminiamo  in  breve  le  condizioni,  e prima  quelle 
relative  alla  forma.  Al  qual  proposito  osserva  saggiamente  il 
Maynz  : più  questa  era  semplice,  e più  importava  di  circondarla 
di  cautele,  perchè  non  potesse  rimanere  alcun  dubbio  sulla  seria 
intenzione  delle  parti  di  contrarre  una  obbligazione.  Ei  fu  pro- 
babilmente per  cotale  motivo  che  i Romani  fino  agli  ultimi  tempi 
conservarono  riguardo  alla,  stipulazione  un  rigore  di  forme,  che 
veggiamo  scomparire  molto  più  presto  nella  maggior  parte  delle 
altre  istituzioni.  Gli  stessi  Romani  poi  le  ascrivevano  tale  impor- 
tanza da  riguardarla  come  il  fondamento  di  tutto  il  loro  si- 
stema dei  contratti  ; e a ragione,  perchè  non  c’  era  patto  che 
vestito  di  questa  forma  non  ottenesse  efficacia  civile. 

Le  condizioni  relative  alla  forma  erano:  la  domanda  del  cre- 
ditore che  dicevasi  rogatio , interrogati,  e più  frequentemente 
stipulati;  e la  risposta  del  debitore,  che  addi  mandavano  responsi , 
sponsio , e più  frequentemente  promisi  ; donde  i termini  ; stipa- 
lator  sinonimo  di  creditore,  promissor  sinonimo  di  debitore  (2). 

1.  La  domanda  doveva  precedere,  e ad  essa  doveva  seguire  la 
risposta  immediatamente. Un  intervallo  che  non  fosse  breve  toglieva 
il  legame:  l’una  e l’altra  dovevano  formare  un  solo  tutto,  e quindi 

(1)  Varrò,  de  lìngua  lat.  4.  36;  Festus  v.  stiperò.  Altre  etimologie 
in  Paul  V.  7.  1 ; pr.  I.  h.  t;  Isid.  Orig.  4.  24. 

(2)  Gai.  3,  92;  pr.  I.  de  V.  0.  3.  14;  L.  1 § 1.  7.  L.  52.  § 2.  D.  de 
0.  et  A.  47.  7 ; L.  1 § 1 L.  5 § l;  L.  137  pr.  D.  h.  t. 
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l’atto  stesso  doveva  essere  uno  (unitas  actus).  Venuleio  osserva 
in  proposito  : continuus  actus  stipulante  et  prominente  esse  debet; 
ut  tamen  aliquod  momentum  naturae  intervenire  possit , et  com- 
mini^ responderi  stipulanti  oportet  ; ceterum  si  post  interroga- 
tionem  aliud  agere  coeperit , nihil  proderit  quamvis  eadem  die 
spopondidisset  (3).  Non  altrimenti  avea  detto  lilpiano  : se  lo 
stipulatore  parte  prima  di  aver  avuta  la  risposta,  la  stipulazione 
è vacua  di  effetto  : ma  se  parte  subito  dopo  fatta  la  interroga- 
zione, e al  ritorno  gli  vien  datta  la  risposta,  l’obbligazione  tiene: 
intervallum  enim  modicum  non  vitiavit  obligationem  (4).  Avverto 
però  che  questi  principii  non  si  mantennero  sempre  nell’antico 
rigore.  So  almeno  essersi  ritenuto  grazie  a una  finzione,  che  al- 
lorquando v’  avea  un  documento  che  facesse  fede  della  promessa, 
questa  doveva  riguardarsi  sempre  come  susseguita  alla  inter- 
rogazione (5). 

2.  S’intende  poi  da  sè,  e sarebbe  quasi  inutile  l’osservare,  che 
la  risposta  doveva  concordare  colla  dimanda  (fi):  questa  è una  con- 
dizione essenziale  di  ogni  manifestazione  di  mutuo  consenso;  se- 
nonchè  per  ciò  che  riguarda  la  stipulazione,  troviamo  sotto  questo 
rapporto  più  disposizioni  le  quali  mostrano  con  quale  estremo 
rigore  si  giudicasse  questa  forma.  Quella  concordanza  doveva 
essere  affatto  materiale.  Appunto  perche  la  domanda  e la  risposta 
dovevano  formare  un  solo  tutto,  era  mestieri  che  si  coprissero  com- 
pletamente. Se  una  parte,  p.  es.,  domandava  dieci  sesterzi  e l’altra 
ne  prometteva  cinque;  od  una  stipulava  puramente  e l’ altra 
prometteva  condizionatamente  la  stipulazione  non  teneva  (7). 
Insomma  il  debitore  doveva  attenersi  religiosamente  alla  dimanda, 
senza  togliere  o aggiungere  nulla  alla  obbligazione  (8).  Gli  an- 
tichi giureconsulti  credevano  che  solo  in  questo  modo  potesse 
venire  accertato  il  consenso;  per  cui  ciò  che  Gellio  dice  del  prin- 


(3)  L.  137  pr.  D.  h.  t. 

(4)  L.  I § 1 D.  h.  t. 

(5)  Paul.  S.  R.  V.  7 § 2;  L.  134  D.  h.  t.;  L.  7 C.  de  contr.  stip.  8. 
38;  § 8 I.  de  tìdej.  3.  20. 

(6)  Gai.  3,  102;  § 1.  5 I.  h.  t.;  L.  1 § 3.  6.  L.  83.  D.  eod.;  L.  52. 
§ 2 D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(7)  Gai.  3,  102;  § 5 I.  de  inut.  stip.  3.  19. 

(8)  L.  1 § 3 D.  h.  t. 
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cipio  dialettico,  s’attaglia  perfettamente  alla  stipulazione.  Egli  av- 
verte: essere  una  legge  di  quest’arte,  che  quando  si  disputa  sudi 
un  tema,  si  abbia  a rispondere  nè  più  nè  meno  di  quanto  vien 
chiesto,  cioè  si  o no:  chi  risponde  di  più  o altrimenti,  passa 
per  idiota.  E giova  attenersi  a ciò;  chè  la  disputa  non  avrebbe 
termine  se  non  ne  venissero  fissati  i singoli  punti  controversi  e 
risolti  semplicemente  con  domanda  e risposta  (9).  D’  altronde 
gli  antichi  rigori  dovevano  venir  meno  in  parte  anche  per  questo 
riguardo,  facendo  luogo  a più  liberi  principii.  Fu  ritenuto  che, 
trattandosi  di  quantità,  la  stretta  concordanza  della  risposta  colla 
domanda  non  fosse  più  assolutamente  necessaria,  sì  da  viziare 
1’  obbligazione,  purché  ambedue  convenissero  nel  senso.  Verbi- 
grazia  : se  lo  stipulante  domandava  dieci  e il  promettente  rispon- 
deva venti,  la  stipulazione  doveva  nondimeno  valere  per  dieci, 
perchè  il  dieci  è contenuto  nel  venti  (10),  o come  dice  Paolo: 
semper  in  summis  id  quod  minus  est  sponderi  videtur  (11).  Para- 
menti se  veniva  domandato  il  servo  Panfilo  e oltre  Panfilo  veniva 
promesso  anche  Sticone,  Stichi  adiectio , dice  Ulpiano,  prò  su- 
peravamo habendam  puto ; perchè  se  tante  sono  le  stipulazioni 
quanti  i corpi,  v*  hanno  in  certa  maniera  due  stipulazioni,  una 
utile  e l’altra  inutile,  ncque  vitiatur  utilis  per  hanc  inali  lem  (12). 
Per  simile  se  il  creditore  stipulava  più  cose,  per  es.  Sticone 
e Panfilo,  teneva  l’ obbligazione,  quand’anche  non  ne  fosse  pro- 
messa che  una,  perchè  ad  una  delle  due  stipulazioni  era  stato 
ad  ogni  modo  risposto  (13).  Ancora,  non  si  badò  più  che  tanto 
se  alla  stipulazione  fossero  aggiunte  delle  cose  estrinseche,  che 
non  aveano  alcuna  relazione  coll’atto.  Per  l’addietro  una  . risposta 
concepita  in  questi  termini:  arma  vinmque  cano,  spondeo , 
avrebbe  viziata  l’obbligazione:  adesso,  per  testimonianza  di  Fio- 
rentino, 1’ obbligazione  nullameno  valeva  (14). 

3.  Anche  la  redazione  della  domanda  e della  risposta  non 
era  punto  abbandonata  in  origine  alla  volontà  delle  parti.  V’e- 

(9)  Geli.  10,  2. 

(10)  L.  1 § 4 D.  h.  t. 

(11)  L.  83.  § 3.  D.  h.  t. 

(12)  L.  1 § 5 D.  h.  t. 

(13)  L.  83  § 4 D.  h.  t. 

(14)  L.  65  pr.  D.  h.  t. 
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rano  delle  formule  sacramentali,  tra  cui  quella  concepita  nei 
termini:  (lari  spondes ? spondeo,  è citata  da  Gaio  come  essenzial- 
mente ed  esclusivamente  romana.  Essa  non  poteva  occorrere 
che  tra  cittadini  romani,  e in  lingua  romana  (15),  e fu  probabil- 
mente la  più  antica.  Altre  formule  erano:  dabis?  dabo — pro- 
mi tlis?  promi  Ito  — fidepromittis ? fidepromitto  — fìdejubes?  fideju- 
beo.  Queste  appartenevano  'àìl'jus  gentium;  e quindi  valevano  per 
tutti,  sì  romani  che  peregrini,  e potevano  pronunciarsi  in  qua- 
lunque idioma  (10).  Anzi,  al  tempo  di  Elpiano,  non  si  esigeva 
neppure  che  la  domanda  fosse  nell’idioma  stesso  della  risposta, 
quando  ambe  le  parti  intendevano  gl’idiomi  adoperati  (17).  Più 
tardi  l’imperatore  Leone,  badando  ancor  più  alla  sostanza  che 
alla  forma,  stabili  che  si  potesse  fare  astrazione  anche  dalle 
parole  tradizionali,  e la  stipulazione  dovesse  riuscire  ugualmente 
efficace  quand’anche  il  consenso  fosse  stato  espresso  non  solem- 
nibus  vel  directis  sed  quibuscumque  verbis  (18). 

i.  Dal  detto  ne  segue,  che  oltre  alle  solite  qualità  che  deb- 
bono avere  i contraenti,  è per  la  stipulazione  necessaria  anche 
questa,  che  non  sieno  nè  muti  nè  sordi  perchè  il  contratto  deve 
farsi  utroque  loquente , e una  parte  deve  udire  ciò  che  dice 
l’altra  (19). 

5.  Per  lo  stesso  motivo  era  necessaria  la  presenza  delle  parti 
che  volevano  contrattare  ; donde  la  impossibilità  di  stipulare  fra 
assenti  (20).  Senonchè  anche  questo  principio  fu  sensibilmente 
modificato.  Già  feci  avvertire  altra  volta  come  i Greci  amassero 
di  mettere  le  loro  stipulazioni  in  iscritto,  coll’osservazione  che 
erano  avvenute  nelle  debite  forme,  quando  forse  nessuno  ci 
avea  pensato  ; e quest’  uso  della  Grecia  si  trapiantò  anche  a 
Roma  (21).  Poi  si  cominciò  a poco  a poco  ad  accordare  al  do- 
ttò) Gai.  3,  93.  94. 

(16)  Gai.  3,  93;  § 1.  I.  h.  t. 

(17)  L.  1 § 6 D.  h.  t.;  § 1.  I.  h.  t.  3.  14. 

(18)  L.  10  C.  de  contr.  stip.  8.  38;  § 1.  I.  h.  t. 

(19)  Gai.  3,  105;  § 7.  I.  de  inut.  stip.  3.  19;  L.  1 pr.  D.  h.  t. 

(20)  Gai.  3,  105.  136.  138;  Paul.  V.  7.  2;  § 7.  12. 1.  de  inut.  stip.  ; ‘ 

L.  1 pr.  D.  li.  t.  ; L.  1 § 14.  15.  D.  de  0.  et  A.  44.  7 ; L.  3 C.  de  inut. 
stip.  8.  39. 

(21)  L.  122.  § 1.  L.  126  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  11  § 2.  D.  de 
duob.  reis  46.  2. 
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cumeato  un  certo  valore  come  mezzo  di  prova  (22)  ; e ciò  che 
1*  uso  aveva  introdotto,  Giustiniano  il  sancì  in  modo  positivo, 
statuendo  doversi  aggiustar  piena  fede  a un  documento  in  cui 
fosse  detto,  che  ogni  cosa  era  proceduta  debitamente,  nè  si  do- 
vea  badare  così  pel  sottile  alla  presenza  personale  dei  con- 
traenti, nè  ammettere  altra  prova  in  contrario  fuor  questa  che 
l’ uno  o l’altro  di  essi  non  potesse  assolutamente  essere  inter- 
venuto a quell’atto  (23). 

6.  Non  era  neppure  possibile  di  conchiudere  una  stipu- 
lazione per  un  terzo,  conforme  alla  regola  mantenuta  sempre 
rigorósamente  che  noi  non  possiamo  nò  acquistare  nò  obbligarci 
col  mezzo  altrui.  Nè  questa  regola  pativa  una  eccezione  quando 
un  servo  o una  persona  alieni  juris  stipulava  qualche  cosa  per 
colui  alla  cui  potestà  era  soggetta,  conciossiachè  vi  avesse  effet- 
tivamente in  questo  caso  una  unità  di  persone.  Gli  schiavi  in 
peculiar  modo  giovavano  a quest’  uopo  al  muto,  al  sordo,  all*  in- 
fante; e quinci  si  spiega  il  frequente  uso  di  essi  nelle  transazioni 
civili  dei  Romani  (2i).  Àncora,  non  contraddiceva  alla  regola 
che  si  potesse  aggiungere  alternativamente  un  terzo  nella  stipu- 
zione  : mihi  aut  Scio  dciri'spondes?  perchè  la  obbligazione  si  acqui- 
stava solamente  allo  stipulatore  (23),  e il  terzo  non  era  che;  solatio- 
nis  causa  adiectus  (26),  aggiunto  cioè  per  ricevere  il  pagamento  (27) 
come  mandatario  di  lui  (28),  che  era  cosa  permessa.  Si  dispu- 
tava invece  tra  i giureconsulti  romani,  se  fosse  ugualmente 
valida  l’aggiunta  quando  il  terzo  era  stato  nominato  non  già 
alternativamente,  ma  cumulativamente  insieme  collo  stipulatore  : 
mihi  et  Seio  dari  spondes  ? I Sabiniani  erano  d’opinione  che  la 
obbligazione  fosse  interamente  valida  per  lo  stipulatore  come  se 
r adiectio  non  fosse  avvenuta  ; mentre  i Proculeiani  sostenevano 
che,  avendo  riguardo  alla  intenzione  delle  parti  si  doveva  in- 
vece ammettere  una  doppia  stipulazione,  e quindi  scindere  in 

(22)  Paul.  V.  72  ; L.  30.  L.  134  § 2 D.  h.  t.  § 

(23)  L.  14  C.  de  contr.  stip.  8.  38. 

(24)  L.  1 pr.  D.  h.  t.  45.  1;  L.  14.  C.  h.  t.  8.  38;  cf.  tit.  jl.  de 
stipul.  servor.  3.  17;  tit.  D.  eod.  45.  3. 

(25)  L.  141  § 3 D.  h.  t. 

(20)  L.  95  § 5 D.  de  sol.  et  lib.  46.  3;  L.  23  D.  de  fldej.  46.  1. 

(27)  L.  141  § 3.  D.  h.  t. 

(28)  L.  131  D.  h.  t. 


Digitized  by  Google 


308 

due  l’obbligazione  contratta,  ed  una  esser  valida  l’altra  no  (29). 
Evidentemente  la  opinione  dei  Proculeiani  era  più  logica,  ed  è 
questa  die  fu  accolta  nel  diritto  giustinianeo  (30). 

7.  Col  principio  suesposto  che  non  era  possibile  conchiudere 
una  stipulazione  per  un  terzo  si  collega  l’altro,  che  essa  non 
poteva  avere  per  obbielto  una  prestazione  da  eseguirsi  dopo  la 
morte  dello  stipulatore  o prominente.  Infatti  la  stipulazione 
sarebbe  stata  contratta  per  gli  eredi,  che  in  questo  caso  sono 
terze  persone  (31).  Nondimeno  con  io  intendimento  di  sottrarsi 
a questa  regola  e raggirare  la  legge,  le  parti  avevano  1’  abitu- 
dine di  aggiungersi  delle  altre  persone,  come  ausiliare. 

Precisamente  il  creditore  poteva  fare  che  altri  stipulasse  ciò 
ch’egli  stesso  aveva  stipulalo;  e il  terzo,  che  per  tal  modo  ve- 
niva ad  aggiungersi  come  creditore,  dicevasi  adstipulator.  Costui 
non  poteva  stipulare  altra  cosa,  nè  più  di  quello  che  aveva  sti- 
pulato il  principale:  conchiudeva  insomma  la  medesima  stipula- 
zione, e quindi  poteva  far  valere  il  credito  come  un  creditore, 
nel  che  distinguevasi  dal  solutionis  causa  adiectus , e poteva 
estinguerlo  facendone  la  remissione  a mezzo  dell’  acccptilatio . 
D’altronde  egli  non  agiva  nel  proprio  interesse,  ma  per  quello 
dello  stipulatore  o de’  suoi  eredi,  come  loro  rappresentante  : 
perciò  era  tenuto  ad  essi  coll’acro  mandati,  e d diritto  risul- 
tante dalla  udstipulatio  era  inerente  alla  sua  persona:  non  pas- 
sava punto  agli  eredi  di  lui,  e non  poteva  per  lui  essere  tras- 
ferito a un  altro  (32).  Che  se  in  frode  dello  stipulatore  avesse 
liberato  il  debitore,  rimettendogli  il  debito  mediante  accettila- 
; zione,  la  legge  Aquilia  accordava  al  danneggiato  un’  azione  che 
: in  caso  di  negativa  portava  la  condanua  del  doppio  (33). 

Guardiamoci  però  dallo  scambiare  un  punto  accessorio  e 
* posteriore,  qual  era  l’utilità  che  poteva  derivare  da  questo  isti- 
i tuto  per  le  stipulazioni  post  mortem  suam , col  suo  carattere 
principale  e originario.  Quando  Cicerone  nella  sua  orazione 
contro  Pisone  arriva  alle  parole:  At  quaerebat , si  vede  che  lo 

(29)  Gai.  3,  103. 

(30)  L.  110  D.  h.  t.  45.  1 ; § 4.  1.  de.  inut.  stip.  3.  19. 

(31)  Gai.  3,  100.  117.  119.  158.  176;  § 13  I.  h.  t. 

(32)  Gai.  3,  110—114.  117. 

(33)  Gai.  3,  215.  216. 
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adstipulator  e messo  in  egual  linea  col  difensore,  propugna tor, 
più  ancora  dell’oratore  che  ci  difende  in  giudizio,  advocatus;  e 
che  si  tratta  di  una  utilità,  di  una  protezione  che  fruttava  an- 
cora durante  la  vita  a chi  non  voleva  abbandonarsi  alle  forze 
proprie,  cur  non  meis  copiis  praeslitissem  (34). 

A (pianto  pare  l’ adstipulatio  venne  introdotta  in  origine  per 
supplire  all’ inconveniente  che  nasceva  dalla  limitazione  della 
rappresentanza  nelle  liti.  Al  qual  proposito  trascrivo  alcune  belle 
osservazioni  dettate  dal  Maynz  (35)  sulle  traode  delPOrtolan  (30). 
Poteva  esser  utile  allo  stipulatore  che  l’azione  derivante  dalla 
stipulazione  non  fosse  ristretta  alla  sua  persona;  ma  che  un  altro 
ne  fosse  rivestito,  e potesse  esercitarla,  e ricevere  o esigere  il 
pagamento  per  suo  conto.  Il  caso  d’un  viaggio,  dell’assenza, 
della  inettitudine  agli  affari,  o il  desiderio  di  non  sobbarcarvi 
personalmente,  erano  motivi  sufficienti  di  questa  utilità.  Senonchò 
il  rigore  dei  principi i primitivi  si  opponeva  a che  si  potesse 
soddisfarvi  col  mezzo  di  una  procurazione,  non  potendosi  liti- 
gare per  procuratore.  Lo  stipulatore  evitava  gl’ inconvenienti  che 
ne  derivavano,  impiegando  in  concorrenza  con  lui  un’altra  per- 
sona, che  procedendo  in  qualità  di  suo  aggiunto,  stipulava  dal 
medesimo  debitore  il  medesimo  obbielto  con  un  secondo  con- 
tratto verbale  accessorio  al  primo.  Nondimeno  allato  di  questo 
vantaggio  l’ adstipulatio  presentava  eziandio  qualche  pericolo  ; 
perchè  rendendo  il  terzo  padrone  intieramente  e senza  revoca 
del  credito  per  conto  del  creditore  principale,  essa  metteva 
quest’ultimo  alla  discrezione  del  suo  mandatario.  Cosi,  quando 
più  tardi  fu  ammessa  la  facoltà  di  agire  per  procuratore  con 
una  estensione  e una  facilità  sempre  crescente,  questo  mezzo 
più  semplice  e più  securo  doveva  far  cadere  l’impiego  della 
adstipulatio . Ma  intanto  si  aveva  dedotta  da  questo  impiego  una 
utilità,  che  si  conservò  più  a lungo.  Siccome  nessuno  poteva 
stipulare  validamente  per  un  tempo  posteriore  alla  sua  morte 
post  mortevi  su  am,  s’immaginò  di  aggiungersi  in  questo  caso 
un  adstipulator , affinchè  potesse  agire  dopo  la  morte  dello  sti- 
pulatore principale,  e rispondere  agli  eredi  di  quest’ultimo,  col 


(34)  Ortolan,  instit.  III.  224. 

(35)  Maynz,  Trattato  delle  obblig.  p.  306  seg. 

(36)  Ortolan  III.  p.  223  seg. 
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mezzo  dell 'actio  mandati , di  tutto  ciò  che  avesse  ottenuto.  Qui 

10  adstipulatore  ha  per  iscopo  di  dare,  con  un  raggiro,  forza 
ed  elTetto  ad  una  stipulazione  che  senza  di  ciò  rimarrebbe  inu- 
tile. Rileviamo  da  Gaio  che  a’  suoi  tempi  l’ adstipulazione  non 
era  impiegata  più  che  a colai’ uso  (37):  ma  quest’ ultima  utilità 
doveva  sparire  aneli’ essa  allorquando  fu  ammesso  per  Giusti- 
niano che  fossero  valide  anche  le  stipulazioni  post  mortali 
suam  (38).  Con  essa  scomparve  non  solamente  l’uso,  ma  altresì 

11  nome  degli  adslipulatores , che  non  si  trova  più  nei  testi  di 
Giustiniano  e la  cui  esatta  nozione  non  ci  venne  rivelata  che 
dal  manoscritto  di  Gaio. 

Ma  nella  medesima  maniera  che  era  lecito  al  creditore  di  ag- 
giungersi un  terzo  come  ausiliario,  anche  il  prominente  poteva 
aggiungersi  un  terzo  che  promettesse  la  stessa  cosa  accessoria- 
mente a lui  e per  lui:  prò  co  quoque  qui  promittil  sole  ut  aìii 
obliyari  (30).  11  terzo  dicevasi  in  questo  caso  adpromissor,  e l’ag- 
giunzione aveva  per  iscopo  di  meglio  assecurare  al  creditore  Fese- 
cuzione  dell’ impegno  assunto:  ut  diligentius  nobis  caulumsit  (40). 
Ver  tal  riguardo  la  istituzione  presentava  una  utilità  pratica  ben 
più  generale  che  non  era  quella  degli  adslipulatores  ; e non  dee 
far  meraviglia  che  l’uso  ne  fosse  molto  frequente  (41).  Anzi  non 
rimase  neppur  limitata  alle  sole  obbligazioni  verbali:  ma  coll’aiuto 
di  qualche  variazione  di  forma  venne  generalizzata,  estesa  cioè 
ad  ogni  maniera  di  obbligazioni,  qualunque  ne  fosse  la  causa. 

Secondo  la  forinola  usata  per  interrogare  l’ adproinissore  si  di- 
stinsero da  prima  due  modi  di  adpromissione:  la  sponsio , pro- 
priamente della,  pei  cittadini  romani,  e la  fidepromissio , che 
venne  ammessa  come  equivalente  onde  permettere  ai  peregrini 
l’uso  di  questo  istituto  (52).  L’una  e l’altra,  al  pari  del Yadstipu- 
latio , non  potevano  accedere  se  non  ad  obbligazioni  verbali  (43), 
perchè  come  lo  adstipulator  è un  ausiliario  dello  stipulatore  prin- 


(37)  Gai.  3.  117. 

(33)  L.  un.  C.  ut  act  ab  ered.  iniipiant  4.  Il;  L.  11  C.  de  contr. 
stip.  8.  38. 

(39)  Gai.  3,  115. 

(4')  Gai.  3,  117. 

(il)  Gai.  3,  117. 

(12;  Gai.  3,  120. 
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cipale,  così  lo  sponsor  ed  il  fidepromissor  sono  ausiliari  di  un 
promittente  principale.  Similmente,  come  1’  adstipulatio  poteva 
essere  impiegata  per  rimediare  alla  nullità  della  stipulazione  fatta 
dallo  stipulatore  principale  post  mortem  suam , nella  stessa  auisa 
anche  la  sponsio  e la  fidepromissio  potevano  esserlo  per  rimediare 
alla  nullità  della  promessa  fatta  dal  promittenle  principale  post 
mortem  suam , o ad  altre  nullità  derivanti  da  cause  personali  a 
quest’ultimo,  come  nel  caso  di  un  impubere  che  avesse  promesso 
senza  l’autorità  del  tutore  (44).  Ancora,  vale  per  la  sponsio  e per 
la  fidepromissio , sìbbene  che  per  V adstipulatio,  la  regola  che  non 
si  poteva  stipulare  nel  contratto  accessorio  altra  cosa  o più  di  quello 
che  portava  il  contratto  principale,  ma  che  nulla  impediva  di 
stipulare  meno  (43).  Oltrecciò,  come  il  diritto  derivante  dalla 
stipulazione  era  esclusivamente  personale  dello  adstipulaior,  non 
altrimenti  l’obbligazione  dello  spotisor  e del  fidepromissor  non 
passava  agli  eredi  (46).  Da  ultimo,  se  lo  adstipulator , quantunque 
fosse  creditore  nei  riguardi  del  promettente,  non  era  però  che 
mandatario  nei  riguardi  dello  stipulatore  principale,  e quindi  era 
tenuto  per  1’  actio  mandati  a restituirgli  quanto  avea  ricevuto  ; 
parimenti  lo  sponsor  o il  fidepromissor  era  debitore  per  promessa 
verbale  nei  riguardi  dello  stipulatore,  ma  non  era  che  un  manda- 
tario in  confronto  del  promettente  principale,  e quindi  aveva  di- 
ritto di  farsi  rimborsare  co W'actio  mandati  di  ciò  che  aveva  pa- 
gato (47).  Del  resto  anche  la  sponsio  e la  fidepromissio  sparirono 
dalla  vita  giuridica  dei  Romani  davanti  a una  forma  più  libera 
e di  una  applicazione  più  universale,  la  fidejussio. 

II.  Ora  sono  da  vedere  l’uso  e gli  effetti  delle  stipulazioni. 

La  stipulazione  in  origine  non  ebbe  probabilmente  per  ob- 
bietto  se  non  il  pagamento  di  una  somma  certa  di  denaro,  pe- 
cunia certa , poi  una  quantità  determinata  di  cose  fungibili  di 
valore  certo,  o una  species  individualmente  determinata,  cose 
tutte  che  progressivamente  furono  considerate  come  certuni  (48). 

(43)  Gai.  3,  119. 

(44)  Gai.  3.  119. 

(45)  Gai.  3,  126. 

(46)  Gai.  3,  120. 

(47)  Gai.  3,  127. 

(48)  L.  74.  75.  D.  h.  t.;  L.  6 D.  de  reb.  cred.  12.  6. 
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In  seguito  fu  anche  adoperata  per  farsi  promettere  un  incer- 
tum ; ed  era  incerta  la  stipulazione,  quando  ciò  ch’era  stato 
stipulato,  la  sua  qualità  e quantità,  non  apparivano  nella  enun- 
ciazione stessa  (49),  o l'obbietto  consisteva  in  un  fare  o non 
fare  (30),  perchè  l’ interesse  che  ha  il  promettente  a che  il  fatto 
avvenga  o non  avvenga  non  risulta  dal  pronunciato  stesso  della 
stipulazione,  ed  è in  questo  interesse  che  si  risolve  in  ultima 
analisi  la  condanna  nel  caso  di  un  rifiuto  o di  una  contravvenzione 
per  parte  del  promittente  (31).  La  stipulazione  di  tult’ altra  presta- 
zione che  non  fosse  il  trasferimento  della  proprietà,  p.  e.  quella 
dell'usufrutto  di  un  fondo  anche  certo  e determinato,  quella  di 
una  servitù  qualunque,  della  tradizione  del  possesso,  della  tra- 
dizione di  una  cosa  a titolo  di  mutuo  o commodato,  tutte  pre- 
stazioni che  i Romani  consideravano  come  stipulazioni  di  fare 
o non  fare,  erano  pure  incerte  (52).  In  tal  modo  la  cerchia 
delle  cose  che  potevano  formar  obbietto  di  stipulazione  era  ve- 
nuta allargandosi. 

Ma  nè  qui  si  arrestò  I*  uso  di  essa;  conciossiachè  venisse 
adoperata  qual  mezzo  generale  per  dare  carattere  ed  efficacia 
civile  a qualunque  convenzione,  che  avesse  per  iscopo  di  creare 
una  obbligazione  unilaterale.  Più  di  frequente  fu  una  forma  con 
la  quale  si  rivestirono  le  convenzioni,  che  non  essendo  per  anche 
riconosciute  dal  diritto,  non  avrebbero  prodotto  alcuna  azione 
civile  (53)  ; ma  fu  usata  eziandio  a trasformare  (no vare)  per 
qualche  speciale  motivo  una  convenzione  in  un’  altra  (54,). 

Àncora,  questa  forma  di  contratto  era  una  delle  principali  sor- 
genti delle  obbligazioni  solidali  o correali  sì  attive  che  passive. 
Nel  caso  però  di  una  obbligazione  correale  attiva  ognuno  dei  vari 
creditori  doveva  interrogare  il  debitore,  il  quale  non  rispondeva 
che  una  volta;  mentre  viceversa,  trattandosi  di  obbligazioni 

(49)  L.  75  pr.  § 1.  2.  4.  D.  h.  t. 

(50)  L.  75.  § 7 D.  11.  t. 

(51)  L.  68.  L.  72  p,\  D.  li.  t. 

(52)  L.  75  § 3 D.  h.  t.  ; L.  35.  D.  da  serv.  praed.  urb.  8.  2;  L.  68. 
75  § 7.  L.  72  pr.  § l D.  h.  t. 

(53)  Paul.  II.  22.  2;  L.  7 § 12.  D.  de  pact.  2.  14. 

(54)  § 2.  I quih.  mo  1.  oblig.  toll.  3.  29;  L.  3 § 1.  D.  emti  19.  1; 
L.  71  D.  prò  socio  17.  2;  L.  40  D.  de  reb.  cred.  12.  1 ; L.  6.  § 1 D. 
de  novat.  46.  2. 
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correali  passive,  il  creditore  faceva  la  domanda  una  volta,  e 
ciascuno  dei  vari  debitori  doveva  rispondergli  separatamente  (35). 

Oltrecciò  si  adoperava  la  stipulazione  per  rafforzare  direttamente 
o indirettamente  delle  obbligazioni  già  esistenti  (50).  Tra  le  al- 
tre era  importante,  come  contralto  accessorio,  quando  aveva  per 
obbietto  d’ imporre  una  pena  convenzionale  ad  una  delle  parti 
pel  caso  che  si  fosse  avverato  il  contrario  d’una  sua  promessa, 
stipulatio  pocnae.  La  quale  era  una  clausola  che  presentava  una 
doppia  utilità.  Prima  di  tutto,  come  osservai  altra  volta,  rendeva 
almeno  indirettamente  efficaci  delle  obbligazioni,  le  quali  non  ave- 
vano che  un’efficacia  naturale;  poi  serviva  a determinare  in  avanti 
Tammontare  dei  danni  e interessi  nelle  obbligazioni  incerte,  e 
procacciava  cosi  al  creditore  il  diritto  di  esigere  il  pagamento  di 
una  somma  di  denaro  in  luogo  di  costringerlo  a provocare  resti- 
mazione, sempre  difficile  e spesso  impossibile,  dell’interesse  che 
aveva  alla  esecuzione  della  promessa  (57). 

Noto  per  ultimo  che  alcune  convenzioni  non  producevano  azione 
se  non  quando  erano  state  conchiuse  nella  forma  della  stipulazione. 
Tali  erano  come  sappiamo,  la  fideiussio,  la  nocatio  e Y acceptilatio. 

Le  stipulazioni,  avuto  riguardo  alla  diversa  fonte  da  cui  po- 
tevano derivare,  solevano  anche  distinguersi  in  stipulazioni  con- 
venzionali e non  convenzionali  o necessarie  (58),  secondo  che  pro- 
venivano da  una  convenzione  dei  contraenti  o erano  ordinate  dalla 
autorità.  Le  prime  erano  di  tante  specie  quante  le  convenzioni 
possibili  fra  le  parti  (50);  le  seconde,  dette  anche  cautioncs , erano 
pretorie,  giudicali  e comuni  (60).  Precisamente  si  chiamavano 
pretorie  se  fatte  alla  presenza  del  pretore  e per  suo  comando  o 
approvazione,  dietro  una  sommaria  cognizione  ch’egli  prendeva 
dell’affare  : quae  a mero  praetoris  officio  proficiscuntur;  come  la 


(55)  Tit.  I.  de  duob.  reis  stipili,  et  promitt.  3.  16. 

(56)  L.  3 D.  de  act.  emti  19.  1;  cf.  L.  4.  D.  de  usur.  22.  1.  — 
L.  58  pr.  de  lì  Jej.  46.  1 — L.  71  pr.  D.  prò  socio  — L.  126  § 2 D. 
h.  t.;  L.  2 C.  si  cert.  petatur  4.  2. 

(57)  L.  115  § 2 D.  h.  t.  ; L.  44  § 5.  6.  D.  de  0.  et  A.  44.  7 ; L.  I 
§ 8.  D.  ad  leg.  Falc.  35.  2;  L.  24  D.  quando  dies  legator.  cedat.  36.  2. 

(53)  L.  7 § 1.  D.  qui  satisdare  cogantur  2.  8. 

(59)  L.  5 D.  h.  t;  § 3 I.  de  div.  stip.  3.  18. 

(60)  L.  5 D.  h,  t. 
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cautio  damni  infecti  ejl’altra  legatorum  nomine  (61).  Aveano  nome 
di  giudiziali  se  fatte  alla  presenza  del  giudice  e per  sua  ingiunzio- 
ne: quae  a mero  judicis  officio  proficiscuntur ; verbigrazia  la  cautio 
de  dolo  ne  forte  deterior  res  sit  facta  e P altra  de  perseguendo 
servo  qui  in  fuga  est  restituendone  pretio  (62).  Per  ultimo  erano 
dette  comuni  quelle  che,  a seconda  delle  circostanze,  potevano 
essere  ordinate  quando  dal  pretore  e quando  dal  giudice.  Tali 
erano:  la  stipulazione  rem  salvam  fore  pupilli  e quella  de  rato  (63). 

L’obbligazione,  che  deriva  dalla  stipulazione  come  da  con- 
tratto formale,  è un’  obbligazione  dello  stretto  diritto  (64)  ; e 
quinci  ne  segue  che  deve  essere  essenzialmente  unilaterale. 
Nondimeno  la  volontà  delle  parti  poteva  comunicarle  il  carat- 
tere di  una  obbligazione  libera.  Ciò  si  faceva,  come  avvertii 
altra  volta,  aggiungendovi  le  parole  bona  fider  o anche  recte 
fide  (65),  o recte  semplicemente  (66),  ma  più  spesso  la  clausola 
del  dolo:  dolum  abesse  abfuturumque  (67).  Potevano  però  otte- 
nere lo  stesso  risultato  anche  in  altra  maniera;  ed  era,  indicando 
come  contenuto  della  stipulazione  la  somma  degli  obblighi  de- 
rivanti da  un  contratto  di  buona  fede:  ciò  avveniva  per  es.  se 
un  locatore  avesse  stipulato  dal  conduttore:  quidquid  te  mihi 
dare  f avere  oportet  (68). 

Dalla  stipulazione  derivavano  due  diverse  azioni.  Anzi  tutto 
la  condictio  quando  la  stipulazione  era  cerbi  ; e precisamente  : 
se  obbietto  della  stipulano  era  una  certa  pecunia , la  condictio 
certi  ; se  un  altro  certuni , la  condictio  triticaria.  Se  invece  la 


(61)  L.  5.  D.  h.  t.  ; L.  1 § 2 D.  de  stip.  praet.  46.  5. 

(62)  L.  5 D.  h.  t.;  L.  24  D.  de  rei  vind.  6.  1 ; L.  15  D.  de  pign. 

act.  13.  7 ; L.  9 § 7.  D.  quod  raetus  causa  4.  2;  L.  7 § 3.  D.  de  dolo 

malo  4.  3.  — L.  21  D.  de  rei  vind.  — Altri  esempi  : L.  7.  12.  D.  si  ser- 
vii. *indic.  8.  ó;  L.  16  pr.  L.  25.  § IO  D.  fam.  ercisc.  10.  2. 

(63)  § 4 I.  de  div.  stip.  3.  18;  L.  5 D.  h.  t. 

(64)  L.  5 § 4.  L.  6.  D.  de  in  litem  jurando  12.  3;  L.  un.  § 2.  C. 

de  rei  ux.  act.  5.  13. 

(65)  L.  122  § 1 D.  h.  t. 

(66)  L.  73  D.  d2  V.  S.  50.  16. 

(67)  L.  38  § 13.  L.  121  pr.  L.  22.53.  119  D.  h.  t.;  L.  4 § 16  in  f. 

de  doli  exc.  44.  4;  L.  31  D.  de  receptis  3.  8;  L 3 C.  eod.  2 56. 

(68)  L.  89.  D.  h.  t.  ; L.  1 § 4 D.  quar.  rer.  act.  44.  5 ; L.  27.  D. 
de  novat.  46.  2. 
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stipulazione  era  incerta,  ne  nasceva  1’  actio  ex  stipulato  (69). 
L’una  e l’altra  erano  azioni  di  stretto  diritto:  ma  se  alla  stipu- 
lazione era  stata  aggiunta  la  clausola  ex  fide  bona  o simili, 
anche  1*  azione  conteneva  questa  aggiunta,  e ne  abbiamo  un 
esempio  nella  legge  della  Gallia  cisalpina  (70).  L’azione  stessa  non 
diventava  perciò  una  bonae  f idei  actio ; ma  dissi  già  in  altra  oc- 
casione che  il  giudice  era  chiamato  a deciderne  non  altrimenti 
dell’arbitro  in  un  aliare  di  buona  fede. 


C.  I contratti  letterali : Literis  contrahitur  obligatio. 

Gaius  3.1 2S  - 13 1.  Tit.  J.  do  literarum  obligatione  3.  21;  C.  do  non  minorata  pecunia  4.  30. 
Brlffflonla*,  de  formuli»  VI  c.  109.  SlgonluM,  de  judic.  1,  5.  Obim.  Scholien  p.  419  - 427. 
guvlgny,  db.  den  Li teralcon traci  der  Romer  (Verm.  Schr.  I.  205-261).  Il  mede».  System 
V.  App.  11  n.  9.  limilo,  de  nom.  obltg.  Amst  1S25.  MSnchen,  de.  prò  Roscio  Coin. 
Col.  1S29,  p.  15-30.  Wunderllch.  de  ant.  lit.  obi.  Goti.  1832.  Walter.  RÓm.  Rechts- 
gesch  II.  p.  23 1 seg.  C.c.  prò  Rasoio  Com.  ed.  Nelimtdt  Jena  13JJ  p.  1 1-21  o Recons. 
di  lluachVe  nei  Krit.  Jarhrb.  1310  p.  4SI-  199.  Keller.  Beitrag zu  derLelirov.  doni  1 
rom.  Literalcontracto  (Jahrb.  di  Soli  I p.  93-115).  Nch'iller,  die  literar.  oblig.  dea 
altere»  R.  R.  Bresl.  1812.  Sckllllng,  p.  317  - 327  Danc,  R.G.  II  p.  109-121.  Cinelat, 
die  formellen  Vertrage  des  neuoren  rom.  Obligationenr.  p.  321-511.  Ileiinuueh,  v. 
Creditum  p.  309  - 370.  Pageuatecker,  de  literar.  obligatione  Eidolb.  1351.  Eloert, 
Wesen  n.  Form  d.  Lite  alcontr.  (Zeitschr.  di  Tauchnitz  Lipsia  1S52  XI.  p.  1 - 102).  Itolo, 
das  Privatr.  der  Romer  2 ed.  1858  p.  677  - 7<X).  Schlealnger,  zur  Lebre  v.  den  {For- 
malcontracten  p.  63-90. 

Anche  l’obbligazione  letterale  appartiene  ai  contratti  formali. 
Essa  è quella  obbligazione  che  trae  la  sua  origine  da  una  de- 
terminata forma  scritturale,  e non  vuol  essere  confusa  coi  con- 
tratti scritti.  In  questi  la  scrittura  serve  solamente  come  mezzo 
di  prova;  mentre  nei  contralti  letterali  è fonte,  ossia  forma  co- 
stitutiva della  obbligazione.  Le  nostre  fonti  ricordano,  come  ob- 
bligazioni letterali,  i nomina  transcriplitia,  i chirographa  e le 
singraphae.  


a.  IL  nomen  transcriptitium. 

I nomina  transcriplitia  si  collegano  direttamente  coi  libri 
domestici  dei  Romani,  ed  è prezzo  d’opera  dire  alcuna  cosa  di 
questi  prima  di  vedere  cosa  fossero  quelle  obbligazioni. 

Ogni  Romano  padre  di  famiglia  soleva  notare  giorno  per 
giorno  tutte  le  sue  entrate  ed  uscite  in  uno  scartafaccio,  detto 

(69)  L.  24  D.  de  R.  C.  12.  1 ; pr.  I.  h.  t. 

(70)  Lex  de  Gallia  Cisalp.  c.  20. 
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avversaria;  poi  ogni  mese  ne  faceva  lo  spoglio  e trascriveva 
diligentemente  le  partite  di  dare  e di  avere  in  un  libro  cono- 
sciuto sotto  il  nome  di  Codex  o Tabuìac  accepti  et  expensi,  che 
constava  probabilmente  di  due  rubriche,  Yaeceptilatio  e Yexpen- 
silatio.  Le  somme  di  danaro  che  il  paterfamilias  doveva  ad 
altra  persona  figuravano  nella  prima  rubrica  ; quelle  che  gli 
erano  dovute  venivano  registrate  nella  seconda  (1),  e l’austerità 
e la  fede  primitiva  davano  un  carattere  di  sanzione  quasi  reli- 
giosa e publica  a queste  tavole.  Gli  scrittori  classici  ci  atte- 
stano in  più  luoghi  la  cura  con  cui  erano  redatte,  e il  credito 
che  vi  si  attaccava  (2);  e son  queste  tavole  che  Cicerone  chiama: 
aetvrnae , sanctae;  quae  perpetuae  existimalionis  / idem  et  reli < 
gionem  amplectuntur  (3). 

L’antico  contratto  letterale  era  conchiuso  come  negozio  formale, 
non  già  con  uno  speciale  stromento  relativo  a questo  singolo 
negozio,  ma  piuttosto  colla  iscrizione  di  un  credito  pecuniario 
nelle  tabulae ; e precisamente  era  la  iscrizione  del  creditore  nella 
colonna  dell 'expensum  ( expensi 'latto)  ciò  che  costituiva  il  carattere 
del  negozio,  non  già  la  iscrizione  del  debitore  {accepti latto). 

Non  credo  però  che  la  semplice  iscrizione  nell*  expensum 
costituisse  il  credilo  trascrittizio.  La  scrittura  per  se  medesima  non 
mirava  che  a conservare  la  memoria  delle  operazioni  fatte  e 
a servire  come  mezzo  di  prova.  Se  per  es.  vi  era  iscritta  una 
vendita,  una  locazione,  un  mutuo,  nomen  arcar  ium,  o che  so  io, 
questa  iscrizione  non  era  che  un  mezzo  per  constatare  il  fatto, 
era  uno  stromento  che  faceva  più  o meno  fede  secondo  le  per- 
sone e le  circostanze. 

D’  altronde  è indubitato  che  il  nomen  transcriptitium  consi- 
steva nel  portare  a carico  del  debitore  come  expensum  una 
somma  di  pecunia  ; e sappiamo  che  questa  trascrizione  poteva 
farsi  a re  in  personam  o a persona  in  personam  (4).  Quando  il 
creditore  trascriveva  nel  codice  una  precedente  obbligazione  che 
derivava  la  sua  origine  da  altra  causa  che  non  era  la  scrittura, 


(1)  Cic.  in  Verr.  II.  1.  23  e Asconias  al  h.  I.;  Cic.  prò  Roscio 
Com.  c.  3 ; prò  Caetio  c.  7 ; de  orat.  II.  23. 

(2)  Cic.  prò  Roscio  Cora.  3;  prò  Cluentio  30. 

(3)  Cic.  prò  Roscio  Com.  3. 

(4)  Gai  3,  128. 
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p.  es.  da  una  compera,  da  una  conduzione,  da  una  società  ecc. 
la  trascrizione  era  detta  a re  in  personam.  In  questo  caso  il 
creditore  e il  debitore  rimanevano  gli  stessi:  ma  un  debito  nato 
da  altra  causa  era  cambiato  in  expensim.  Quando  invece  la 
obbligazione  del  debitore  originario  era  registrata  nel  codice  a 
carico  di  altra  persona,  la  trascrizione  dicevasi  a persona  in 
personam.  In  questo  caso  cambiava  la  persona  del  debitore,  ma 
la  causa  della  obbligazione  rimaneva  inalterata  (5). 

In  cosa  consisteva  adunque  la  differenza? 

lo  credo  in  ciò,  che  la  iscrizione,  perchè  ne  derivasse  una 
obbligazione  letterale,  doveva  contener  sempre  una  novazione. 
Essa  non  poteva  venir  adoperata  per  dare  fin  dalle  prime  la  forma 
ad  un  negozio,  ma  solo  per  trasformare  una  obbligazione  esi- 
stente. In  tal  modo  appunto  essa  è descritta  da  Gaio  (6),  e da 
Teotilo  (7)  ; e Gaio  aggiunge,  che  i nomina  arcaria , cioè  la 
iscrizione  dei  veri  mutui,  non  faceva  luogo  ad  alcuna  obbliga- 
zione letterale,  conservando  essi  la  loro  natura  di  contratti  reali. 
Questi  crediti  di  cassa  (arca)  supponevano  la  numerazione  di 
una  determinata  somma  di  pecunia,  ed  era  questa  numera- 
zione che  costituiva  la  obbligazione,  non  già  la  scrittura,  che 
serviva  unicamente  alla  prova  della  obbligazione  già  fatta  : mi- 
lam  facere  obhgationem  sed  obligationis  factae  testimonimi  prae- 
bere.  Donde  la  conseguenza,  che  simili  iscrizioni  non  erano  ri- 
serbate esclusivamente  ai  cittadini  Romani,  ma  potevano  appli- 
carsi anche  alle  obbligazioni  dei  peregrini,  quia  non  ipso  nomine 
sed  numeratione  pecuniae  obligantur  : quod  genus  obligationis 
juris  gentium  est  (8).  Non  rimanevano  adunque  per  le  obbliga- 
zioni letterali  se  non  quei  casi  in  cui  un  altro  debito  qualunque 
veniva  iscritto  nel  libro  come  se  fosso  un  mutuo,  quasiché  il 
danaro  fosse  stato  effettivamente  pesato  o numerato;  e questa 
sua  natura  e destinazione  è anche  molto  opportunamente  espressa 
col  vocabolo  nornen  transcriptitium.  Capiremo  poi  di  leggieri, 
come  la  trascrizione  appunto  perchè,  partiva  dalla  ipotesi  di  una 


(5)  Gai.  3,  129.  130. 

(6)  Gai.  1.  c 

(7)  Thooph.  ad  tit.  1.  de  lit.  obi. 

(8)  Gai.  3,  131.  132. 
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numerazione  e di  un  mutuo  che  si  tenevano  per  compiti,  non 
poteva  essere  fatta  sotto  condizione  (0). 

Ad  ogni  modo  s’intende  che  la  trascrizione  supponeva  il  con- 
senso del  debitore.  Ciò  risulta  anzitutto  dalla  circostanza  che  la 
ìiterarum  obligatio  nasce  da  un  contratto:  ma  abbiamo  oltrecciò  la 
diretta  testimonianza  degli  antichi  che  alla  transcriptio  necessitava 
Cordine  o almeno  il  permesso  del  debitore:  Jussu  debitoria  expen - 
swn  Udisse  (10);  Expensa  sibi  ferri  passus  est  (11).  Con  altre 
parole  le  parti  dovevano  accordarsi:  Cuna  a tener  la  somma 
per  pesata  e data  (; pecunia  erpensa  lata),  l’altra  a tenerla  per 
pesata  e ricevuta  ( accepta  retata ),  e portarla  come  tale  nelle 
tabufoe. 

Teofìlo  parla  eziandio  di  verba  solemnia  che  si  pronunciavano 
in  cotale  occasione  (12):  ma  questo  è manifestamente  un  er- 
rore; chè  da  un  lato  la  scrittura  aggiunta  alle  parole  solenni 
avrebbe  costituito  una  oziosa  superfetazione;  e dall’altro  sappiamo 
di  positivo,  che  un  debito  poteva  venir  iscritto  anche  a carico 
di  un’assente  (13).  Ciò  ch’era  ad  ogni  modo  necessario  era  un 
accordo;  e se  veniva  negato  dovevasi  ricorrere  alla  prova,  che 
incombeva  naturalmente  al  creditore,  nè  più  ’nè  meno  che  nella 
stipulazione  e in  generale  in  ogni  contratto.  Appunto  perciò  l’ope- 
razione si  faceva  ordinariamente  davanti  a testimoni  (1 4)  : ma  vi- 
ceversa anche  il  reo  poteva  contrapporre  i suoi  libri  domestici 
e altre  prove  (15). 

Ammesso  il  consenso,  la  obbligazione  esisteva  pel  semplice 
fatto  della  trascrizione:  il  reo  non  poteva  più  difendersi  col  dire 
di  non  essere  stato  debitore:  non  gli  restava  propriamente  che 
V exceptio  doli ; e anche  questa  doveva  provarla  (16).  L’obbliga- 
zione  poi  era  un’  obligatio  striai  jurts,  e l’azione,  che  ne  deri- 
vava, una  condictio  certi  (17). 

(9)  Vat.  fragm.  3^9. 

(10)  Cic.  prò  Roscio  Com.  5. 

(11)  Val.  Max.  Vili.  2.  2. 

(12)  Teoph.  ad  pr.  I.  h.  t. 

(13)  Gai.  3,  138. 

(14)  Seneca  de  benef.  2,  23;  3,  15. 

(15)  Cic.  prò  Roscio  Com.  1;  in  Verr.  II.  1,  39. 

(16)  Val.  Max.  Vili.  2,  2. 

(17)  Cic.  prò  Roscio  Com.  4.  5;  L.  1 D.  de  ann.  legat.  33.  1. 
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Era  questione  tra  i giureconsulti  romani  se  questa  maniera 
di  contratto  obbligasse  anche  i peregrini,  essendo  in  certo 
modo  una  obbligazione  di  diritto  civile.  Nerva  il  negò  ; Sabino 
e Cassio  sostennero  che  obbligasse  anche  i peregrini  quando  la 
trascrizione  si  faceva  a re  in  personamd(  18).  I peregrini  avevano 
un  altro  genere  di  obbligazione  letterale,  tutta  loro  propria  : i 
chirografi  e le  singrafi  (19),  dei  quali  passiamo  ora  a discorrere. 


b.  I chirografi  e le  singrafi. 

Non  è cosa  facile  lo  stabilire  la  differenza  tra  le  singrafi  e 
i chirografi.  Asconio,  o qualunque  sia  il  commentatore  delle  Ver- 
rine, ci  indica  questa  : che  la  prima  denominazione  si  applicava 
alla  scrittura  firmata  da  ambi  i contraenti  e rimessa  in  diffe- 
renti esemplari  a ciascuno  di  essi;  la  seconda  alle  scritture  fir- 
mate da  una  parte  soltanto  e non  conservate  che  da  essa  (1). 
Ma  qual  era  la  forma  e il  tenore  di  queste  scritture?  Noi  noi 
sappiamo  precisamente.  Gaio  non  sembra  indicare  che  una  cosa 
come  necessaria  : la  dichiarazione  scritta  di  colui  che  vuole  ob- 
bligarsi di  dover  tanto  o che  darà  tanto  : si  quis  debere  se 
aut  daturmn  se  scribat  (2).  Asconio  dice,  che  le  singrafi  erano 
un  atto  bilaterale  che  si  usava  anche  quando  originariamente 
non  era  stato  dato  il  danaro  e solo  per  altri  motivi  si  voleva 
produrre  una  obbligazione  come  derivante  da  mutuo  : il  chiro- 
grafo invece  era  una  confessione  unilaterale,  come  dicemmo,  di 
un  debito  derivante  veramente  da  un  mutuo. 

Ad  ogni  modo  e’  non  erano  semplici  stromenti  o mezzi  di 
prova,  ma  costituivano  per  se  medesimi  una  forma  particolare 
di  obbligazione.  Gaio  per  vero  dire  non  si  esprime  intorno  ad 
essi  come  intorno  ai  crediti  trascrittizi  ; egli  non  dice  literarum 
obligatio  fit,  ma  ^solamente  fieri  videtur\  senonchè  ciò  deriva 

(18)  Gai.  3,  133. 

(19)  Gai.  3,  134. 

(1)  Ascon.  ad  Cic.  in  Veri*,  act.  2 lib.  1 § 36. 

(2)  Gai.  3.  134. 
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dalla  circostanza  che  nè  il  chirografo  nè  la  singrafa  sono  la  vera 
obbligazione  letterale  del  puro  diritto  civile  dei  Romani,  ma  solo 
una  specie  di  obbligazione  ammessa  in  forza  di  assimilazione 
per  le  relazioni  coi  peregrini.  È anche  osservabile  che  Gaio  ne 
parla  come  di  un  modo  di  obbligazione  letterale  dopo  avere  spie- 
gato appunto  con  tanto  studio  come  la  obbligazione  derivante  dai 
crediti  di  cassa  non  era  formata  literis,  ma  traeva  la  sua  forza 
dalla  numerazione  stessa  della  pecunia.  Ancora,  la  restrizione  ch’ei 
vi  aggiunge  : ita  scilicet  si  eo  nomine  stipulatiti  non  fiat,  è molto 
significativa;  perchè  se  i chirografi  e le  singrafe  non  fossero 
stati  che  semplici  mezzi  di  prova,  avrebbero  servito  a provare 
anche  la  stipulazione  al  pari  di  ogni  altro  contratto.  Il  loro  ca- 
rattere obbligatorio  risulta  altresì  molto  energicamente  da  questa 
interpellanza  fatta  dall’oratore  romano  mentre  dipingeva  la  in- 
certezza delle  elezioni,  e le  tempeste  popolari  dei  comizi:  Per - 
giitsne  vos,  tanquam  ex  syngrapha  agere  cum  populo,  ut  quem 
locum  semel  honoris  cuipiam  (leder it,  eumdem  reliquis  honoribus 
deb eat?  (3). 

Ad  ogni  modo  erano  specie  di  obbligazioni  proprie  dei  pere- 
grini. Ciò  viene  attestato  da  Gaio  (4);  e anche  Cicerone  ne  parla 
sempre  all’occasione  delle  relazioni  d’  affari  tra  i cittadini  e gli 
abitatori  delle  provincie  (3). 


e.  Il  contratto  letterale  del  nuovo  diritto. 

L’uso  delle  tavole  domestiche  cadde  col  tempo  in  dessuetu- 
dine.  Mentre  Cicerone  diceva  essere  cosa  nuova  e inaudita  ai 
suoi  tempi  che  un  cittadino  trascurasse  di  tenerle,  il  falso  Asco- 
nio,  che  appartiene  probabilmente  al  quarto  secolo,  ci  attesta 
che  quest’  uso  era  venuto  meno  a’  suoi  tempi,  e ne  adduce  a 
motivo  il  pericolo  a cui  i padri  di  famiglia  si  esponevano  colla 
tenuta  di  questi  libri,  quando  i delatori  cominciarono  a valer- 
ti) Cic.  prò  Mur.  § 17;  Ortolan  6 ed.  III.  p.  254  seg. 

(4)  Gai.  3,  134. 

(5)  Cic.  de  legib.  III.  8;  in  Verr.  act.  2 lib.  1 § 36. 
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sene  come  di  prova  neLdelitti  di  lesa  maestà  (!)►  Forse  l’  uso 
dei  libri  domestici,  e con  assi  il  contratto  letterale,  sparve  a 
poco  a poco,  non  altrimenti  delle  altre  antiche  consuetudini 
dei  cittadini  v romani , ' e certamente  vi>  contribuì  molto  la 
diffusione  sempre  maggiore  della  cittadinanza.  Del  resto  anche 
la  paura  dei  delatori  accennata  dal  . falso  Asconio  può -avervi 
avuto  alcuna  parte;  In  ispecie  merita  osservazione  la  circostanza 
• messa  in  luce  dallo  Schiller,  che  if  constituUm  - riuniva  tutti  i 
vantaggi  pratici  dell’ antico  contratto  letterale,  mentre  pur'  era 
un  negozio  più  comodo,  più  flessibile  e meno  formale.  Un  sem- 
plice scambio  di  lettere  fatto  ira  assenti,  quando  si  fondava  su 
di  una  obbligazione  già  esistente,  poteva  oggimai  formare  un  nuovo 
negozio  capace  di  azione.  E quanto  questo  surrogate  dovesse  pa- 
rere importante  ai  Romani  per  tutte  le  loro  relazioni,  d’  affari, 

- appare  da  ciò,  che  credettero  opportuno  di  garantirlo  con  una 
■ sponsione  maggiore  di  quella  che  > garantiva  ria  caria  eredità 
pecunia  (2).  Coloro  che  conservarono  più  a lungo  l’uso  di  questi 
nomina,  furono  gli  argentari,  banchieri -dell’ epoca.  Anzi  (‘gli  è 
all’  occasione  di  essi  che  se  ne  trova  persino,  qualche  Vestigio 
nel  digesto  di  Giustiniano  (3):  ma  realmente  sotto  questo  .im- 
peratore-la  istituzione  non.  esisteva  più  da  lungo  tempo  : ; quaé 
nomina  hodie  non  suoi  .in  - yc  ••  .?  ^ 

E come  il  credito  transcrittizio  cosi  sparirono  còl  tempo 

anche  le  singrafe.  I chirografi  invece  non  fecero  che  modificare 

\ * s « * • 

il  loro  carattere,  trasformarsi  e operare  la  fusione  con  ciò  che 
nel  diritto  giustinianeo  resta  tuttavia  di  obbligazioni  contralte 
hlens.  .. 

Propriamente  il  chirografo  del  diritto  giustinianeo  è sinonimo 
di  cautio  nel  senso  più  (specialejdi  questa  parola,  che  indica 
una  promessa  scritta  di  pagare  una  somma  determinata  di  pe- 
cunia {certa  pecunia),  nella  più  parte  dei  Casi  come  conseguenza 
di  un  mutuo  fatto  o da  farsi.  E già  nel  linguaggio  dei,  giurecon-  ■ 

suiti  romani  le  due  parole  si  trovano  qualche  volta  unite  (4); 

'■*'  • • v ' V 7'  i*\  ' • 

- ' ->  . ■ x:  •. 

•<  (1)  Ascoo.  in  Vorrem.  IL  l,  23.  '•  • 

(2)  Gai.  4,  171.  ' . x ; 

(3)  L.  9.  47  § 1.  D.  de  paci.  2.  14;  L.  34.  D.  «le  reoept.  4.8  ; Tit. 

D.  d.  «derido  2.  13;  L.  1 D.  de  anù.  leg.  33.  I.  '*,/•-  : ’ 

■ (4)  L.  5 § 8.  D.  oommod.  13.  0,  ' ’ ■ « - '*  » * 
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poi  una  costituzione  di  Alessandro  Severo  qualifica  la  cauti# 
conio  obbligazione  (5);  infine  al  tempo  di  Arcadio,  di  Onorine 
di' Teodosio,  essa  ci  ,è  presentata  da  questi  principi  come  il 
mezzo  di  formare  là  obbligazione  letterale:  si  quis  debili  qmd 
vel  ex  foehores  v'el  mutuo  data  pecunia  sumsit  exordium , vel 
ct  alio  quoliùet . titillo  f in  literantm  obligationej  facta  èautione 
translatutn  est  (6).  Egli  è . precisamente  ciò  die  ci  dice  Gaio 
dell’antico  contratto  literis  : la  traslazione  di  una  obbligazione 
primitiva  in  una  Uterarum  obligalio.  Ma  quali  erano  gli'  effetti 
del  chirografo  cosi  trasformalo,’ o della  cautio  suo  sinonimo  ? 

Noi  distinguiamo  i due  principali,  ai  quali  trovava  applica- 
zione. • ' •*,■«  ■’*:  ■ » V \ ’ ' •'  " 

^ * » , * - , « / ' • . r 

Uno  di  questi  eri  è noto:  ma  è duopo  considerarlo  adesso 
più  di  proposito.  La.  stipulazione  veniva  di  • sovente  consegnata 
in  uu  documento  (7):  ma  la  scrittura  non  alterava  punto  la 
natura  del  contratto,  che1  era  è restava  una.  obbligazione  ver- 
bale (8).- Essa  non.  era  die  uno  stromento  probatorio,  o quindi 
la  sua  efficacia  poteva  essere  invalidata  sia  sotto  il  pretesto  che 
la  interrogazione  non  era  preceduta  alla  risposta,;  sia  sotto  quello 
die  le  parti  non  erano  presenti  all'atto.  A tutto  ciò  peraltro  fu 
provveduto  come  sappiamo:  sia  grazie  alla  finzione  che  quando 
v’aveva  uno  stromento  da  cui  constasse  la  promessa,  questa  si- 
dovesse  ritenere  come  susseguita  alla  interrogazione:  perindeha- 
belur  atque  si  interrògatione  pracccdente  responsum  sii  (0)  ; sia 
con  quella  disposizione  di  Giustiniano,  che  anche  la  presenza 
delle  parti  dovesse  ritenersi  per  vera  fino  alla  evidente  prova  del 
contrario  (10).  In  tal  modo  la  scrittura  acquistò  uua  importanza 
che  prima  certamente  non  aveva.  Poteva  darsi  che  non  vi  avesse 
alcuna  vera  stipulazione; e nondimeno  se  la  cosa  era  stata  consegnata 
in  una  scrittura,  questa  poteva  produrre  una  obbligazione  cortie’ 
una  stipulazione.  Nè  ciò  è tutto;  che  trattandosi  della  stipulazione 

-,  ' » * ' ‘ ' % * . 7 \ # • * • 

• % • * » » * 

* • (5)  L.  7 C.  de  non  oura.  pec,  4.  30.  ’ . ‘ ' * . * 4 

(6)  li.  6 C.  Th.  do  denunL  vel  edict.  rescritti  2.  4.  ' 

V (7)  p.  0;  L.  40  D.  de  R.  ,CT.  12.  ì ; L.  126  § 2 P:  de  V;  O,- 45.  1.; 

..  (8)  Gai.  3,  134.  , •’  ri.  • . 

(9)  Pani.  R.  S.  V.  7.  § 2;  L.  13i  § 2.D.  de  V.  0.  4o.  1 ; LA  C.  de 
contr.  stip.  8 38;  § 8 I.  de  fldej.3,  20. 

(10)  L.  12  C*  de  contr.  stip.  8.  38;  § 12  f.  de  inut.  stip.  3V  19. 
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■di  ud  mutuo,  la  -scrittura,  con  cui  il  debitore  ne  prometteva  la 
restituzione,  aveva  una  importanza  anche  materiale.  Era  possi- 
bile cioè  che  in  onta  alla  stipulazione  il  mutuo  non  fosse  stato 
effettivamente  pagato:  in  tal  caso  competeva  al  debitore  una 
. speciale  eccezione,  detta  ex ceptio  non  numeratele  pecunìae,  che 
il  Gneist  provò  ad  evidenza  essere  stata  calcolala  principalmente 
, per  le  scritture-  di  stipulazione.  Tale  eccezione  però  presenta 
più  d’una  particolarità.  Anzitutto  questa,  che  contrariamente 
alla  regola  generale:  reus  in  exctpiendo  actor  est,  come  dice 
elegantemente  Ufpiano,  l’onere  della  prova  incombeva  al  creditóre. 
Precisamente  egli  doveva  provare  che  la  numerazione  delle 
specie  aveva  in  realtà  avuto  luogo;  e stando  a una  legge  di 
/Diocleziano  e Massimiano,  il  motivo,  che  suggerì  questa  regola 
particolare,  derogatoria  ai  principi!  comuni,  fu  questo,  che  ra- 
giònevoìuienle  una  negativa  non  può  essere  provata  (11).  Un’al- 
tra spiegazione  però  ci  pare  più  fondata  c concludente,  ed  è: 
che  la  promessa  per , causa  di  mutuo  , si  faceva  di  frequente 
presso  r Romani  prima  della  numerazione  delle  specie;  che  vi 
aveva  in  ciò  una  frequente  e facile  occasione  di  frode  pel  cre- 
ditore; e che  allontanandosi  sempre  .più  dallo  stretto  diritto  ci- 
vile, si  ebbe  meno  riguardo  alle  parole  é più  alla  realtà  del 
mutuo,  di  maniera  che  si  terminò  eoU’esigere  dal  creditore  la 
prova  di  questa  realtà.  Ei  fu  questo  un  gran  passo  di  più  verso 
la  decadenza  della  obbligazione  civile  conchiusa  con  parole  so- 
lenni, perchè  in  fondo  ciò  che  obbligava  non  erano  più  queste 
parole,  ma  era  solamente  la  numerazione  delle  specie  (12).  D’al- 
tronde cotcsta  eccezione  della  non  numerata  pecunia  non  aveva 
efficacia  che  dentro  un  termine  perentorio;  il  quale  mentre  fu 
prima  ,di  un  anno,  venne  poi  per  Diocleziano  portato  a cinque 
e per  Giustiniano  a due  (13).  Trascorso  questo  termino,  non 
si  esigeva  più  dal  creditore  una  prova,  che  il  lasso  di  tempo 
avrebbe  resa  più  c più  -difficile;  il  silenzio  del  debitore  era  in- 
terpretato come  una  confessione,  come  un  tacito  riconoscimento 

* . ' ‘ , \ V>-  * » | ' r **  . < f *1  ‘ 1 * 

' — t , ’ > ; *:  / ■ ’ * • . a * . 

-*  \ 00  L»-  10.  0.  da  non  num.  peq.  4.  30.  , ' ' . J ‘ 

C 1 2>  Ortola Q lft  t>.  261  se.g. 

(13)/  L.  !..  C,  Hsrm.  de  cauta  et  non  nano.  peo. ; l.  8.5.  LO.  14  pr. 
C.  de  noD  num.  pec.;  L.  un.  § 4 C.  Tli.  si  cert.  petatar  2.  27;  § un.  I. 
de  L.  0.  3.  21. 
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che  le  specie  erano  state  numerate,  e la  scrittura  fondava  per 
..  lui  un’assoluto  obbligo  di  pagamento.  * “ ; - V 

Tuto  ciò  era  stato  stabilito  pel  caso  di  una.  stipulazione  di  * 
mutuo  consegnata  in  iscritto:  ma  i principi*!,  che  valevano  per 
la  scrittura  in  questo  caso,  non  tardarono  ad  essere  applicati 
anche  ad  altri.  La  cautio  0 il  chirographum  potevano  occorrere 
anche  senza  la  forma  della  stipulazione,  come  semplice  attesta- 
zione di  un  mutuo  ricevuto  (14).  Anche  qui  la  scrittura  non  al- 
terava punto  il  carattere  ordinario  della  obbligazione  di  mutuo; 
e quindi  se  il  creditore  in  base  al  chirografo  sperimentava  la 
condictio  ex.  mutuo , il  debitore  poteva  pur  sempre  negare  che- 
li denaro  gli  fosse  stato  effettivamente  numerato  e la  prova  della 
numrrazione  incombeva  all’attore  (lo).  Dal  momento  però  che, . 
la  exceptio  non  numeratae  pccuniae  era  stata  ristretta  nel  tempo 
pei  documenti  di  stipulazione,  quelle  medesime  restrizioni  ven- 
nero applicate  anche  alla  eccezione  opposta  ad  un  semplice  chi- 
. rografo.  In  altri  termini,  trascorso  il  tempo  stabilito  dalla  legge, 
la  eccezione  della  non  numerata  pecunia  non  poteva  più  essere 
sperimentata:  il  documento  faceva  anche  qui  prova  piena  contro 
colui  che  l’aveva  firmato,  e non  si  ammetteva  la  prova  della 
falsità  del  fatto  che  il  documento  constatava  (16).  Era  dunque 
. possibile,  che  taluno  senza  stipulazione  e senfca  vera  numera- 
zione, nondimeno  soltauto  in  base  della  scrittura,  quia  seri- 
ptum  esf,  fosse  obbligato  al  pagamento.  11  sottoscrittore  era  con- 
- dannato  per  la  sola  esistenza  del  documento;  laonde  questo  non 
era  un  mezzo  probatorio:  era  una  causa  di  obbligazione;  e non 
dee  sorprendere  che  Giustiniano  la  dicesse  una  obbligazione  let- 
terale (17).  Eccezionalmente  era  interdetta  la  exceptio  non  nu- 
meratae pccuniae : ■ ‘ / 

• . ' 1.  Quando,  posteriormente  all’atto,  il  signatario  vi  avesso 

rinunciato  (18),  o avesse  riconosciuta  la  numerazione  (19).  . » 

* . ' . • ' >,  ■ ■ •’  •;  * 

(14)  L.  41  § 2 D.  de  «sor.  22.  1.  . ; / 

, (15)  L.  3.  5.  7 C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 

(16)  L.  8.  14  C.  ie  Jnon  nano.  pec.  4.  30;  cf.  Tit  in  f.  I.  de  Iit. 

obi.  3. 21.  . ' * ‘ 

(17)  § un.  1.  de  lit.  obi.  Theoph.  ad  h.  1.  - • 

(18)  Arg.  L.  ult.  C.  de  non  num  pec..  . / ’ „• 

(10)  L.  4 C.  «od.  7 
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2.  Quando  il  documento . fosse  fatto  a,  favore  di  un  arsen- 
tario  (20):  - • y • 

Analogamente  il  principio,  che  serve  di  base  a!  chirografo  ' 
di  oijutuo,  fu  anche  applicato  alla  dote  promessa  ma -non  nu- 
merata, nel  caso  che  il  coniuge  ne  avesse  in  un  documento,  qua- 
^1  i ssat  o il  ricevimento.  Egli  cioè,  o il  suo  erede  po- 
tevano ripetere  il  chirografo  contenente  quella  confessione,  o re-  * 
spingere  l’azione  di' chi  per  legge  avea  diritto  di  chiedere  la  .re- 
stituzione della  dote  colla  cxceptio  dotis  contèe  sed  non  nume- 
rarne. Anch’essi  peraltro  non  potevano  valersi  di  questi  mezzi  - 
che  dentro  un  termine  perentorio,  che.  era  diverso  secondo  la 
maggiore  o minore  età  del  coniuge  e la  durata  del  matrimonio. 

Il  marito  poteva  sperimentarli  durante  un  anno  se  il  matrimonio 
efra  durato  meno  di  due,  e durante  tre  mesi  se  il  matrimonio 
era  durato  più  di  due  anni,  ma  meno  di  dieci.  Decorsi  questi 
termini,  come  pure  nel  caso  che  il  matrimonio  fosse  durato  più 
di  dieci  anni,  il  marito  e il  suo  erede  erano  obbligali  senz’altro 
in  forza  del  chirografo,  sebbene  la  dote  non  fosse  stata  effetti- 
vamente numerata.  Chi  contraeva  matrimonio,  essendo  minore,' 
aveva  un  lasso  di  dodici  anni  per  esercitare  il  diritto  in  discorso: 
se  moriva  prima  dello  spirare  dei  medesimi,  il  suo  erede  mag-  ' 
giore  di  età  aveva  un  termine  di  un  anno,  il  suo  erede  minore 
ne  aveva  cinque.  Questi  termini  cominciavano  a decorrere  dal 
giorno  dello  s aoglimento  del  matrimonio  (21), 

Ma  i principi!  che  valgono  pel  mutuo  sono  essi  applicabili, 
oltre  che  alla  dote,  anche,  agli  altri  casi,  in  cui  il  fatto  del  ri- 
cevimento è importante  pel  diritto  del  creditore,  e il  documento 
ne  contiene  una  attestazione?  Certo  è,  che  non  trovano  appli-/ 
cazione  al  caso  di  un  deposito  (22)  mia  relativamente  agli  altri 
casi  le  opinioni  sono  discordi.  Alcuni  li  ritengono  applicabili  sen- 
z’altre  distinzioni  (Unterholzner);  altri  ne  limitano  l’applicazione 
ai  rimanenti  contratti  reali  (Cuiaccio);  i più  ne  rigettano  ogni* 
applicazione,  e credo  a buon  diritto.  Per  cui  la  obbligazione 
letterale  del  nuovo  diritto  romano  resta  limitata  ai  chirografi 

che  hanno  per  obbietto  un  mutuo  o una  dote.  s ' . 

• < * .. ■ . 

(2  >)  Nov.  136  c.  6.  ■*.  * ••  ’ -,  • * . /• 

(21  ) Tit.  C.  de  dote  cauta  non  numef.  6.  15;  Nov.  100. 

- (22)  L.  14  § 1 C.  de  non  nam.  pecunia.  . /,  .*  •••  > 
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2.  I contratti  reali.  . 1 2 3 4 

' ■ ■>  . 

,* v*  * ; 

k.  1 contratti  reali  nominati. 

: •*;  . . 

. . r ' * , 

. a.  Il  mutuo. . 

> » • . 

; • ’’  - \ ■ 7 

aa.  Del  mutuo  in  generale. 


*+  l * 


Tit  D«  de  rebus  crediti»,  si  ceriti  tn  petatur  et  de  oomìictione  ^12.  1);  C.  de  rebus  crediti» 
- et  jurejurando  (4. 1);  al  certuni  petatur  (4.  4).  , . . < 1 

Culueii,  opp.  VII  p.  622  seg.  Donelll,  ccrnmeut.  XIV.  c.  1 <3  opp.  VII.  p.  562  seg.  X. 
p.  n.aeg.  Glttck  XI  p.  <164  seg.  XII  p.  1 scg.  laden,  nel  Recbtslex.  di  Weiske  IH. 

Darlebeu.  lielwfcnch,  die  Lehre  votu -Creditujn.  Lips.  1849.  Vangerow,  § 623. 

..  * • • « • * • • ' 


».  V/, 


L 11  mutuo  è quel  Col  tratto  reale  di  stretto  diritto  per  cui  si- 
trasferisce  in  altri  la  proprietà  di  cose  fungibili  coll  obbligo  di 
restituire  altrettanto  dello  stesso  genere  e qualità.  Esso  è don-, 
que  un  contratto  essenzialmente  unilaterale  : soltanto  il  mutuante 
acquista  diritti; * il  mutuatario  non  ha  che  obblighi. 

' I suoi  estremi  sono  i seguenti:; 

1.  Le  cose  che  vengono  date  a mutuo  debbono  essere  cose 
fungibili,'  ossia  suri ogabili,  cerne  denaro,  .vino,  olio,  fiumen- 
to  ecc.  (1).  Se  invece  il  mutuatario  avesse  ricevuto  delle  cose 
non  fungibili  per  venderle  e ritenerne  il  prezzo  a titolo  di  mutuo,, 
questo  non  esisterebbe  se,  non  dopo  conseguito  il  prezzo  (2)., 

2. :  iL  necessaria  la  dazione  di  queste  cose,  cioè  H creditore, 
deve  farne  proprietario  il  debitore;,  e questa  condizione  è tal- 
mente essenziale  che  i giureperiti  romani  amano  di  dedurne  il. 
nome  stesso  del  contratto,  mutuimi  quia  ex  ineo  fil  tuum  (3).t 
La  mutui  datio  contiene  dunque  una  vera  alienazione  (4).  Per- 
ciò si  esige  che  il  mutuante  medesimo  sia  proprietario  delle 
cose  mutuate  (5),  ed  abbia  .la  .capacità  di  alienare  (6).  Altri- 
menti non  vi  avrebbe  passaggio  di  proprietà,  e il  proprietario 

(t)  Xi-'l  § 2.  D.  (te  O.  et  A.  44.  7;  L.  2 § 1.3D.  h.  t.;  pr.  I.  quib.'- 
mod.  reKcputr.  oblig.  3.  14.;  \ '•  • 

(2)  L.  11  pr.  D.  h.  t.-;  L.  8 C.eod.;  L.  19  pr.  D.  de  praeeer,  Yerb.  19.  5. 

(3)  pr.  ì quib.mod.  re  contr.  oblig.;  L.  2 § 2 D,  h.  t.  . 

(4)  § 2 pr.  I.  quib.  alien,  lic.  2.  8;  L.  9 pr.  D.  de  auct.  et  cons. 

tut.  26.  8;  L.  16  D.  b.  t.  . • / • • ; ; ’ j',. ! • .. 

• (5)  L : 2 § 4.  L.  16  D.  b.t.v  V y \ •.  -,  • V 

> (6)  | 2.  quib.  alien,  tic.  2. 8;  L.  9 pi^  D.  de  auct.  et. cons.  tut.  26.  8. 


potrebbe  rivendicare  le  sue  cose.  Del  resto  ciò  che  non  accade 
tòsto  può  accadere  in  seguito  per  la  speciale  natura  delle  coso , 
fungibili,  e massimamente  del  denaro.  L/accipiente  può  acqui-, 
starne  la  proprietà  o ahneno  ricavarne  quegli  stessi- vantaggi 
come  se  fosse  proprietario  sì  da  essere  pienamente  garantito  da 
• ogni  rei  vìndicatio  od  actio  ad  exhìbendim.  Il  primo  caso  si 
verifica  p.  est  se  confonde  la  cosa  ricevuta  colle 'cose  proprie, 
o la  usucapisce;  il  secondo  specialmente  se  là  consuma  o aliena  ', 
in  buona  fede.  In  questi  casi  ne  deriva  molto  naturalmente  una 
condietio  per  ii  datore,  la  quale  non  è altra  cosa  se  non  la  c on- 

< diciio  ex  mutuo , quantunque  spesso  la  si  voglia  riguardare  come 
una  abietto  strie  causa  o una  condietio  fui  generis  (una  c.  d. 
condietio  de  bene  depensis  o de  bona  fide  consumtis)  (7).  Insofn- 
. ma  vi  è una  vera  convalescenza  del  mutuo,  come  è detta  dai 

commentatori.  - . . * * \ 

, . , ' , ; , ' 1 * 

3.  La  forma  con  cui  la  proprietà  viene  trasferita  è la  tra-' 
dizione;  ma  non  è necessario  che  il  creditore  stesso  trasferisca 
la  cosa  al  debitore.  Almeno  la  posteriore  dottrina  dei  giurepe- 
riti romani  ritenne  che  V avesse  un  mutuo  anche  in  alcuni  casi, 
nei  quali  non  v’era  una  consegna  immediata  e corporale,  '.e  il- 

< fece  applicandovi  i pinoipii  della  tradiiio,  brevi  manti.  Così:  se  il 
Creditore  dà  commissione  al  suo  debitore  di  fare  il  pagamento 

. al  futuro  mutuatario  (8);  o conviene  col  proprio  debitore  che 
>:  abbia  quinc’,  innanzi  ad  avere  il  denaro  a titolo  di  mutuo  (9). 
.Nè  altrimenti  si  ritiene  cho  v’abbia  un  mutuo,  se  io  consegno 

, * ' * > 1 * * • à , . " j 

delle  cose  ad  alcuno  perchè  le  venda  e ne  ' ritenga  ;il  prezzo  • 
ricavatone  come  mutuo  (10).  Finalmente,  se  taluno  dà  un  mutuo 
in  nome  di  un  terzo,  questi  può  senz’altro  sperimentare  la  con- 
dictio  mutui , nè  importa  che  il  pagatore  abbia  agito  come  man- 
datario o come  negotiorum  gestor  (11). 

i<  II  semplice  trasferimento  della  proprietà  non  è 'ancora 


(7)  § 2.  I.  quib.  alieD.  tic.-;  Teopb.  ad  h.  li;  L.1  IL  § 2,  L.  12.  13 
pr.  § 1.  Jju  19.  pr.  § 1 D.  b.  t.;  L.  £4.  pr.  § 2.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  56 
$2.  D.  de  tìdej.  46.  : /'  ! - ' • - ; V.  -*■ 

, (8)  L.  34  pr.  D.  mand.  IT.  T;  L.  15.  D,  h.  t.  - ^ : 

» (9)  L.  15  D.  b.  t.  w ; . 

f 10)  L.  11  pr.  D.  h.  L.  8.  C.  si  cert.  petat.  4.  2.  . 

(Il)  Ì/.2  § 4.  L.  9 § 8.  D.  h.TL;  L.126  § 2 D.  de  V.  0.  45/1.  • 


I 
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una  mutui  dado:  ma  è necessario  che  tra  il  mutuante  e il  mu- 
tuatario sia  stala  convenuta  la  restituzione  della  cosa  in  ge- 
nere (12).  Perciò  dice  U I piano:  Se  4o  ti  consegno  del  denaro 
a titolo  di  donazione  e tu  lo  ricevi  a titolo  di  mutuo  non  esiste  ■ 

* * i » * • « , t 

dò  donazione  nè  mutuo  (13). 

II.  Ora  sono  da  vedere  gli  effetti  del  mutuo. 

; Già  dissi  che  ogni  mutuo  contiene  un’alienazione.  La  quan- 
tità di  cose  fungibili  date  a mutuo  deve  passare  dalla  sostanza 
del  mutuante  in  quella  del  mutuatario  ; il  quale  contrae  V ob- 
bligo di  restituire  altrettanto  in  genere  e qualità  (14),  , 

Perciò,  e quasi  non  accorrerebbe  il  dirlo,  se  la  cosa  mutuata 
perisce  dopo  la  tradizione,  essa  perisce  pel  mutuatario,  appunto 
perchè  essendo  debitore  di  genere  non  può  trovarsi  mai  nella 

impossibilità  di  eseguire  la  sua  obbligazione  (13).  ; \ 

, r \ » ' 

Ancora,  egli  deye  restituire  la  stessa  quantità  che  ha  rice- 
vuto. Non  può  dare  meno,  salvo  il  caso  di  una  convenzione  con- 
traria (.16):  ma  non  può  neppure  essere  obbligato  a dar  di  più, 
ed  anzi  la  convenzione  che  avesse  a restituire  più  di  quello  che  ‘ 
ha  ricevuto  sarebbe  vacua  di  effetto  (17).  Ciò  peraltro  non,  è 
propriamente  un  carattere  del  mutuo  come  tale  : in$,  secondo  le 
idee  romane  ha  il  suo  fondamento  nella  natura  generale  dei  con- 
' traiti  reali  (18).  Quinci  ne  segue  -che  gli  interessi  sono  a rigore 
incompatibili  col  mutuo  ; e questo  rigore  di  principi!  fu  sempre  1 
mantenuto  nel  mutuo  di  denaro,  che  forma  il  negofium  stridi 
juris  per  eccellenza.  La  convenzione  delle  usure  per  aver  effi- 
cacia doveva  essere  rivestita  della  forma  civile  della  stipulazione 
. » - » » 

fatta  separatamente  e indipendentemente  dal  mutuo;  c perciò 
anche  il  pagamento  degli  interessi  non  poteva  chiedersi  se  non 
coll’aziooe  particolare  risultante  dalla  stipulazione  (19).  Nondi- 
meno nel  mutuo  di  altre  cose  fungibili  si  finì  coiramraettere  che 

. 

' (18)  L.  3 § l D.  (le  0.  et  A.  44.  7>  . ' . 

'(13). L.  18  pr.  D.  h.  V.  ' ; , ' *•;  ’ ‘ - .*  ~ \ 

. (14)  L.  2 pr.  L.  3 D.  b.  t./ 

; (15)  L.  1 § 4.  pr.  D.  de  O.  et  A.  44.  7 ; § 2, 1.  quib.  mod.  re  contr. 
obi.  3.  14.  ’•  ' • 

(16)  l.  il  § i d.  b.  t-.; 

r(  17^  L.  11  § l p.  h..  t.  ; L.  17  nr.  D.  de  pact.  2.  14. 

(18)  L.  17  pr.  D.  de  pact.;  L.  9/;.  de  non  num.  pec.  4.  30.  , 

(10)  L.  84.  0.  dj  piNte*cr.  v^rb.  .10.  5;  L.  3.  7 . C.  de  usur,-  4.  32.. 
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le  usure  potessero  essere  promesse  anche  per  semplice  patto 
adietto.j  Questa  facoltà  è accordata  da  un  rescritto  di  Alessandro 
Severo  pel  prestito  di  derrate  (20);  Altre  costituzioni  imperiali 
permettono  di  farsi  promettere  delle  usuro  per  semplice  patto 
nel  prestito  marittimo  (foenus  naukcum)  (21),  e nei  prestiti  fatti 
dal  fisco  o da  certe  città  (22). 

* ••  * • JL  ^ » 

Il  mutuo  di  danaro  oltre  anche  delle  particolarità  per  ciò 
che  concerne  la  restituzione  del  capitale  mutuato.  II  mutuatario 
'può  restituire  delle  specie  metalliche  differenti  da  quelle  ricevute, 
purché  abbiano  corso  (23),  e il  mutuante  non  ne  risenta  danno (24), 
j e non  vi  osti  una  esplicita  convenzione  in  contrario.  Se  fra  il 
momento  in  cui  il  danaro  fu  dato  a mutuo  e il  momento  in  cui 
vuol  essere  restituito,  le  specie  metalliche  avessero  subito  un  mu- 
tamento di  valore,  già  dicemmo  in  altra  occasione  che  il  rag- 
guaglio fra  la  moneta  ricevuta  e quella  che  si  restituisce  dovrà 
farsi  avuto  riguardo  al  valore  corrente  al  tempo  del  pagamento  (25). 

11  tempo  della  restituzione  sarà  {di  regola  fissato  ; ove  noi 
fosse  il  mutuatario  deve  fare  la  restituzione  ad  ogni  richiesta  del 


mutuante  (26).  ' ‘ ; 

Dal  mutuo  non  nasce  che  una  sola  azione,  la  condictio  certi( 27), 
che  volendo  indicarne  Jla  fonte  può  dirsi  condictio  ex  mutuo , la 
quale  spetta  al  mutilante  contro  ri  mutuatario  per  ottenere  la  re- 
stituzione di  ciò  che  gli  ha  dato.  Invece  non  vi  è azione  con- 
traria, quantunque  in  teoria  sì  possano  anche  concepire  desìi  ob- 
blighi eventuali  a carico  del  mutuante.  In  questi  casi  nei  quali  po- 
trebbe avervi  a rigore  un’acro  mutui  contraria , è ammessa  invece 
una  eccezione  di  ritenzione,  o l’azione  della  legge  Aquilia  e persino 
quella  del  dolo,  posto  che  il  mutilante  avesse  agito  coll’intenzione 
di  nuocere,  p.,  es.  col  dare  monete  false  o grano  avvelenato 

- 1 -4  . ‘ ' ^ • V ' 


. (20)  L.  12  C.  de  ustiris.  ...  .* 

• (21)  L.  5 § l.  L.  7.  D.  do  oàut.  foen.^22.  2. 

(22)  L.  30.43  Li.  do  usur.  4 » « . 

(23)  arg.  L.  65.  § l D.  de  V.  0.  45.  1;  v.  anche  L.  24.  § 1 D.  de 

• pign.  act.  , . • * * ’ . .* 

(24)  t.  99.  D.  de  so lut.  46.  3. 

(25)  E.  1 pr.  D.  de  C.  E.  18.  1;  L.  1 § i:  L.  9 D.  de  aur.  arg. 


leg.  34.  2;  E.  1.  94.  § 1 D.  de  sol.  46.  3. 

(2ò)  L.  2 § 6 D.  de  doli  mali  exc.  44.  4. 

(27)  pi*.  I.  quib.  mod.  re  oontr.  oblig;  L.  9.  pr.  D.  h.  t. 


) 
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bb.  ha  pecunia  traj e ctitta.  . 


. ) 


Tlt.  D e C.  de  nautico  foenore  (22.  2—4.  33);  Nov.  106.  , ' . , ‘ v ' , y 

CtlBek  XXI.  p.  151  seg.  Huaehke,  da*  Sohiffiidarlehn  dea  Calliraachus,  L.  122  § 1.  de 
V.  O.  (Giess,  Zeitachr.  N.  S.  X.  I).  Ctoldiehmldt,  Untersuchungen  ziir-L.  122  gl.' 

* !'  D.  de  V.  O.  Edelb.  1855.  . . •’  , ’ . |X 

- » . , * ' « * ’ . • * e , ' . * 

, «.  * \ /.  # ' v 

Una  èpecie  particolare  di  mutuo  è la  trajectitia  pecunia  (1)* 
detta  altresì  nautica  pecunia  (2).  Essa  ha  luogo  se  i denari  sono 
a destinati  a passare  il  mare,  o in  natura  o in  merci  comperate 
coi  medesimi;  e il  sovventore  ne  assume  il  rischio  (3)^  contraria-, 
mente  alia  regola  generale  per  cui  il  mutuatario  è sempre  obbligato 
a restituire  senza  che  possa  giovarsi  della  perdjta  della  somma 
mutuata.  Ma  per  qual  tempo  viene  assunto  questo  rischip?  Il 
sovventore  lo  sopporta  sèmpre  dal  momento  della  partenza  della  » . 
nave  (4);  e in  via  ordinaria  tino  al  giorno  in  cui.  il  deuaro  ar- 

■ riva  al  luogo  della- sua  destinazione  (d).  Nondimeno  se  il  co-, 
minciaraento  è,  sempre  il  medesimo,  il  momento  finale  può 

■ essere,  variamente  determinato  (6).* , Ad  ogni  modo  il  mutuante 

* t1 * 3 4 5 6  « • v ' ■'  v » . 

assume  solamente  il  rischio  di  -ciò  che  relativamente  al  mutua- 

* » * • * . , • ‘,4  • , » * 

^tario  può  essere  consideralo  come  un  caso  fortuito,  ma  non 
assume  anche  la  colpa  di  lui  (7).,  : ' ' • . • , 

. Ordinariamente  solevano  anche  esigersi  delle  usure,  noi*  tanto 
in  risarcimento  del  valore  d’uso,  quanto  in  correspettività  dei  • 
rischi  ; c allora  il  contratto  assumeva  il  nome  di  focnus  nauticum. 

• Appunto  perchè  questi  interessi  erano  dati  come  praemium  peri- 
culi, , la  legge  permetteva  al  mutuante  di  esigerli  più  elevati  degli 
ordinari.  Anzijin  antico  e’ non  avevano  *limiti(8);  e solo  per  Giu- 

• stiniauo  furono  Gssati,  come  dicemmo  altra  volta,  al  dodici  per* 
cepto,  usurae  ccntesimae, calcolate  secondo  il  tempo  del  viaggio  (9).- 

'*  (1)  L.  1 pr.  D.  de  naut.,  foen.  22.  2;  L.  ult.  C.  eod.  \ 

(£)  L.  3 D.  eod,  . • o ' \ v.  *•’  * 

(3)  L 1.  3 D.  eod  ; L.  ott.  C.  eod.  ? 

(4)  L.’  3 D.  eoi. 

(5)  L.  ult.  C.  eod.  f . K . 

(6)  L.  4 pr.  L.  6.  D.  eod.  • ’ * 

1 '.(7)  L.  3 C.  eod. 

s (8)  Paul.  ir.  14.  3;  L.  4.  § 1,  L.  5 D.  de  naut.  foen;  L.  2 C.  eod.; 
cf.  L.  4 pr.  D.  e L.  1 0.  eod.  -,  1 . / ' . 

. (9)  L.  26  § 1 C,  de  ufiur.  4.  32.,  ‘ ' ..  > > 
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• Una  costituzione  posteriore  rese  una  maggiore  libertà  ai  con- 
traenti ammettendo  il  dieci  per  cento  e una  commissione  stra-  1 
ordinaria,  o il  dodici  per  cento  del  capitale  pel  viaggio,  anche 
allorquando  e’  durava  meno  d’un  anno  (16);  senonchè  tale  disposi- 
zione fu  abolita  poi  dal  medesimo  imperatore,  che  ristabilì  la  sua 
anteriore  costituzione  (11).  La  pratica,  ritornata  a ragione  al 
diritto  dei  tempi  classici,  ammise  una  piena  libertà  di  con- 
trattazióne. Osservo  altresì  che  il  foemis  nanticnm  non  abbi- 
sognava  punto  delta  forma  della  stipulazione,  ma  bastava  ad 
esso  anche  un  semplice  patto  (12);  mentre,  come  dicemmo,  la 
stipulazione  era  necessaria  nel  mutuo  ordinario  di  'denaro  per 
farsi  promettere  delle  usure. 

l principi*!  della  pecunia  trajectitia  furono  estesi)  col  tempo 
ad  ogni  operazione,  anche  non  marittima,  in  cui  il  mutuante 
si  obbligasse  a non  esigere  la  restituzione  che  all’avverarsi  di 
'una  certa  condizione.  Il  pericolo  consiste  iti  questo  caso  per 
lui  nel  r.on  adempimento  della  condizione  (13). 


t • 


j 


.'i 


..j 


cc)  Il  senatoconsulto  .Vac.edoniano. 


Tit.  D.  e C.  de  Souatusconstilto  Maccdoniano  (VI  6 <—  4.  28).'  , 

diteli,  XIV  p.  302  eeg.  Savlgny,  Syst  V.  p.  374  seg.  Vili  p.  77  seg.  p.  115  segv  Dletmel. 
das<S.  C.  Macedon.  Lips.  ISSO.  Dueebcr*,  de  S.  C»  Macedon.  RerL  1800.  Vango 

>»  * . . Àjk  ' / ’ * * * r t ' .1  ^ 

row,  $ 245.  > 


< Sotto  Claudio  nell’anno  800  ili  Roma  (1)  fu  proibito  di  dare 
dei  danari  a mutuo  a un  figlio  di  famiglia.  Si  voleva  con  ciò 
• porre  un  argine  ai,  traviamenti  e forse  ai  delitti  a cui  i figliuoli 
soggetti  alla  patria  potestà  possono  venir,  trascinati  da»  debiti. 
Nè  un  tal  mutuo  doveva  acquistare  validità  neppure  dopo  la 
morte  del  pater familiàs  (2).  Ancora,  non  si  badava  puntò  nò  al 

(tot  no v.  toc.  * / ■ ■ \ ..  -.  ; - 

^ ( 1 1 > Nov.  110:  questa  novella  però  non  è chiosata.  • 

(12)  L.  5 § l.  L.  7 de  naut.  foen.  > • \ ‘ <•  .' ’ • 

( 13)  L.  5 60(1.  , ^ ^ * • « ; * ■» 

(1)  Tac.  Ann;  XI.  13;  Teoph.  ,IV.  7 § 7 ; cf.  Baah,  hist..  jurispr. 
roto.  Jib.  IH.  c,  1 soci,  3 § .19;  Hugo  R.  G.  11  ed  p.  775;  N.  f 

(2)  L.  1 tr.  D.  h.  t.  > -*r  *.«.**_</  :• 

. ' • ’ j * • ; *.  • 
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. sesso  nò  al  grado  (3),  nò  alla  dignità,  ammenoché  questa  non 
fosse  tale  da  liberare  il  figlio  dalla  patria  potestà* *. .(4).  Invece 
il  senatoeonsulto  non  trovava  applicazione  ad  altre  operazioni  di- 
verse dal  mutuo  di  danari.  (5),  salvo  se  fatte  per  raggirare  la 
legge  (0)  ; e il  momento  decisivo  non  era  già  quello  degli  ac- 
cordi,  ma  quello  della  effettiva  numerazione  (7). 

Il  mutuante  che  richiedeva  la  restituzione  poteva  essere  re- 
spinto colla  excepiio  Scnatusconsulti Macedoniani;  e questa  spettava 
tanto  al  filiusfaviìlias  quanto  al  padre,  si  durante  la  potestas 
che  d -pò,  come  altresì  agli  eredi  (8),  e ài  fideiussori  e manda- 
\ tari  dei  fi  fin  sfami li ’as  in  quanto  avessero  ih  regresso  contro  di 
lui  in  caso  di  pagamento  (9)..  ; 

La  eccezione  conserva  la  sua  validità  persino  contro  Vactio 
judicati  (10):  ma  propriamente  non  distrugge  che  1*  elemento 
civile  della  obligazione.  Il  senatoeonsulto  Macedoniano  mentre  non 
riconosce  esistere  obligazione  civile  nel  figlio  di  famiglia  pel  ‘ 
denaro  mutuatogli,  riconosce  esistere  in  lui  una  obligazione  na- 
turale; e quindi  il  pagamento  esclude  la  condictio  indebiti  (11). 
D’altronde  si  suppone  die  il  pagamento  sia  fatto  validamente.  * 
Perciò  se  il  figlio  avesse  pagalo  coi  denari  altrui  contro  la  vo- 
lontà del  proprietario,  questi  avrebbe  il  diritto  della  vindica- 
, zinne,  e anche  il  padre  "potrebbe  in  questo  modo  ripetere  i 
suoi  denari  (12).  Invece  non  pare  che  facesse  breccia  l'idea  di 
attribuire  al  padre  anche  una  condictio , cioè  un’azione  personale 
. in  luogo  della  vindicazione  nel  caso  che  i denari  fossero  stati 
consumati  (13).  ; . 

Vexceptio  Senatuscoiìsulti  Macedoniani  cessava  in  alcuni  casi 
si  pel  padre  che  pel  figlio  : 

(3j  L.  9 § 2 L.  14  D.  h.  t.;  L.  0 § 1 C.  eod.  ; § 7.  i:  quod  cura  eo 
contr.  est.  4.  7. 

* (4)  L.  1 § ult.  D.  h.  t.;  > v 

. (5)  L.  3 § 3.  L.  7.  § 3.  D h.  t;  L.  3 C.  eod.  • . ’ . 

. (6)  L.  3 § 3.  L.  7 § 3 D.  h.  t.  ' - 

. . (7)  L.  3 § ult.  L.  4 D.  h.  t. 

.'(8)  § 7 I.  quod  enra  eo  qui  in  al.  pot.  ; L.  7.  § IO.  L.  9 § 3.  D.  h.  t. 

, (9)  L.  9 § 3 D.  h.  t.;  § 7 I.  cit.  ' . 

(10)  L.  11  D.  h.  t..  - v ; ‘ \ ( / . / 

(11)  L.  40  pr.  D.  de  coni,  indeb.  12.  0;  L.  9 § 4.  5.  L.  10  D.  h.  t, 

(12)  L.  9 § 1 D.  h.  t.;  L.  14  D.  de  R.  C.  12.  1. 

(13)  L.  26  § 9.  D.  de  cond.  indeb.  12.  0.  ' • ; 
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1.  Allorquando  il  creditore  aveva  delle  buone  ragioni  per 

ritenere  che  il  figlio  fosse  un  paterfamilias  (14);  sia  che  il 
figlio  stesso  nel  contrattare  si  fosse  spacciato  o no  per  persona 
sui  juris.  . , ■ - 

2.  Allorquando  il  padre  avesse  acconsentito  al  mutuo  (15), 

sia  espressamente  o tacitamente  (16),  in  ispecie  se  avesse  costi- 
tuito il  figlio  capitano  di  un  suo  bastimento  o preposto  a-  una 
sua  taberna  perche  vi  esercitasse  il  commercio  (17),  ó avesse 
ratificata  di  pol  la  convenzione  (18).-.  - : . . . 

3.  Allorquando  il  danaro  era  stato  impiegato  in  vantaggio 
del  padre  (19),  ma  naturalmente  fino  alla  concorrenza  di  ciò 
che  fu  in  rem  patris  versum.  ; 

4.  Allorquando  il  tìglio  aveva  impiegato  il  danaro  per  pagare 
un  altro  debito  validamente  contratto  (20): 

5.  Allorquando  il  figlio  fosse  stato  militare  al  momento  del 

mutuo  (21).  ; f •'  ■ w .. 

6.  Finalmente  se  non  esisteva  un  vero  mutuo,  p.  es.  perchè 
il  creditore  era  ancora  impubere,  o come  figlio  di  famiglia  non 
aveva  alcuna  sostanza  soggetta  alla  sua  libera  disposizione  (22); 
anzi  perfino  se  era  minore  (23). 

In  altri  casi  il  solo  figlio  di  famiglia  non  poteva  opporre  la 
eccezione  del  senatoconsulto,  ed  erano  : 

1.  Se  egli  aveva  un  peculio  Castreuse,  ma  naturalmente  fino 

alla  concorrenza  del  medesimo  (24);  e ciò  che  vale  del  peculio 

castrense  deve  anche  applicarsi  al  peculio  quasi  castrense  e al 

cosi  detto  avventizio  irregolare.-'  „ * ;v  . • 

i . 2.  Se  egli  divenuto  sui  juris  aveva  riconosciuto  il  mutuo  (25);. 

* ■■■■■  » ''  ^ „ \ 

• (14)  L.  3 pr.  § IV  L.  19  Dvfi.  t. ; L.  2 C.  h.  t.  \ '•  - , 

(15)  L,  2 C;  h.  t . • ' • ' ^ ‘ 

. (16)  L.  7 § 15.  L.  12.  10  D.  h.  t. 

' (17)  L.  7 § 11.  IX  h.  t.s 

. (18)  L.  ult.  pr.  C.  h.  t.-  • ‘ '•  . * 

(19)  L.  7 § 12.  13.  D.  h.  t;  L,  2.  5 C. -h.  t Nov.  115  c.  3 § 13. 

(20)  L.  7 § 14  D.  h.  t.  • • , ■ - * . , ; ’<  ' . \r  . 

(21)  l.  ult.  § i c.  h.  t.  *.  * ; ) 

(22)  L.  3 § 2.  D.  h.  t.  . . 

' (23)  L.  Il  § 7.  D.  ile  nain^r.  4.  4.;  L.  3t  pr.  .?).  eo<I.  * 

(24)  L.  1 § ult.  L.  2 D.“h.  t.  • v ‘‘  •'  . . V.'  :\ . •’  • 

, (25)  L.'2  C.  b.  t.  • 1 


334 


e bastava  anche  un  tacito  riconoscimento  purché  abbracciasse 
-veramente  tutto  il  debito  (26).  •.  > • \ 

' ' v • 4 1 ' ' . ’ . f i ’ - • • ' 


»,  * \ 


, ■ v“  b.  La  fiducia.  . 

. Con  radi,  exoraii.  II.  do  paoto  flduciae.  Elmit.  1722  Sia»,  do  cohtractu  riducine.  Leod.  1821. 

. Zaehnrlil.  de  fiducia.  Goti.  1880.  Pauljr,  Raal-EocvkL  Hi  p.  475  «og.  RudorlT, 
ubi  die  JPfand-Klagen  (Zeiuchr.  f.  gescli.  H.  W.  XIII  p.  182  sog).  Thlerbach,  hist.  jur. 
civ.  de  pigìi.  Lips.  lSM.Maiber,  Sequestratici)  u.  Arrest  im  B.  H.  Lips.  lS59.p  377  aeg. 

' . . •.  - . '.  ' • . 

Tra  i contratti  il  cui  vincolo  obblinatorio  nasce  dalla  cosa, 
res , ovvero  la  cui, condizione  essenziale  e carattestica  ò la  con- 
degna di  una  cosa,  ricordiamo  anche  la  fiducia,  che  riconosciuta 
dal  diritto  civile  antico,  più  non  si  trova  nel  diritto  giustinianeo. 

Essa  era  un  contratto  reale  mediante  il  quale  una  persona 
trasferiva  ad  un’altra  la  proprietà  di  una  cosa  a condizione,  che 
dovesse  restituirla  dopo;  adempito  un  determinato  scopo.  In 
questo  modo  poteva  segnatamente  venir  data  una  cosa  in  cu- 
stodia a un  amico  o per  assecurare  l’esecuzione  di  una  obbli- • 

• gazìone.  Ecco  ciò  che  ne  dice  Ciato  : cum  fiducia  contrahitur 

ani  ehm  ereditare  pignoris  jure , aut  cum > amico , guod  tutius 
nostrae  res  apud  eum  essenì  (1).  : • : •••'  •-  . .. 

La  fiducia  adunque  supponeva  innanzi  tutto  la  dazione  della 

• cosa  ; cioè  la  trasmissione  della  proprietà  nell’  accipiente  ; e.  il 
datore  stesso  doveva  per  conseguenza  esserne  proprietario  e 
avere  la  capacilà  di  alienare.  Non  era  però  essenziale  ; che  Io 
accipiente  ne  avesse  anche  il  possesso  e il  gódimcnto.  Ciò  non 
avveniva  certamente  nella  custodia:  che  se  la  cosa  era  data  affine 

A ’ ♦ % • * f ' » % . * / / « 

di  assicurare  l’esecuzione  di  unV)bbligazione,  l’uno  e l’altro  erano 
lasciati  ordinariamente  al  debitóre,  sia  gratuitamente,  precario , 
sia  verso  un  canone  che  il  debitore  pagava  al  erediterò  (2). 
Anzi  quand’anche  il  creditore  avesse  avuto  il  possesso  e il  go- 
dimento della  cosà,  egli  non  godeva  dei  frutti,  dell’opera  dei 
servi  ecc.  che  a condizione  di  diminuire  il  credito-  in  propor- 

■ zione  del  godimento  (3).  '■  \ o •'  • : 

« ;*  • ' , : V - v V \ 

. (2G)  L.  7 § ult.  L.  9 D.  h.  t,  » «•*  •*  /•  ' /.*  • \ ' ‘ 

flj  Oai.,,2,  00;  v.  anche  Boethius  in  Topica  IO.  . * . 

. (2)  Gak  2,  60  in  f.'  * \ . , ' * *s  k 

< (3)  Paul.  II.  13.  2.  ■'  V'‘.  - l.  , w.  ,-v. 
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. %A  IrasmiSvSiòne  della  proprietà  accadeva  nella  solita  forma.1 

della  mancipatio  e della  in  jure  cessio  ( i ).  Perciò  la  fiducia  era  * 
*un  contratto  che  non  poteva  farsi  tra’  peregrini  nò  relativamente 
a delle  cose  estranee  àll7ws  Quiritium.  ,•  . ; . 

.Alla,  trasmissione  veniva  aggiunta  la  clausola  fiduciaria'  per 
fa  remancipazione  o retrocessione  della  cosa  (5),  e anche  questo 
era  essenziale  abcopeetto/^  . 

^ . giudizio  che  ne  derivava  era  un  giudizio,  di  buona  fede  (6), 
in  cui  la  condanna  per  la  mostrata  : infedeltà  portava  l’  infa- 
:m‘a  e consegnatario  aveva  l obbligo  di  restituire  la  cosa 
r dopo  adempito  lo  scopo  per.  cui  il  contratto  era  stato  conchinso.  ' 
La  proprietà  peraltro  non  tornava  di  ,pien  diritto  all’antico  pro- 
prietario, ma  a tal  uopo  era  necessario  ut»  nuovo  acquisto,'.,  e 
precisamente  una  nuova  mancipatio  o in  jure  cessio  (8),  Nondi- 
meno se  egli  l’aveva: posseduta  per  un  anno,  ne  riacquistava  il 
.dominio  per  usucapione,  quantunque  a rigore  noq  fosse  punto  • 
di  buona  fedé,  usuri ceptio  (9).  7 V . ..  V",  ‘ 

• Lni  avea  ricevuta  la  cosa  poteva  alla  sua  volta  domandar© 
^rimborso  delle  spese  fatte  intorno  ad  essa  (10).V  " . 

^ Tal  era  la  fiducia^  e non  farà  meraviglia,  eh' essa  scompa- 
risse col  tempo  dalla  vita  giuridica  dei  Uomini.  Essa  presentava 
sopratutto  un  grave  inconveniente.;  perchè  a non  ripetere  che 
era  licitata  si  nelle  persone  e si  nelle,  cose,  dacché  supponeva 
commercimi  tanto  abbietti  vameute  quanto  obbiettivamente-, 
c*erà 1 questo  di,, màio  che. . ni^tteva  l’ordinario  .chi  avea;  data’ la 
cosa  ir>  balia  di.  chi  t^avea  ricevuta, . Era  dunque  naturale -che 
si  facesse  sentire  il  bisognò  di  avere  dei  mezzi  più . sciolti  e 
più  Sicuri,  che  senza  esigere  le  formalità  della  mancipatio  e ' 
della  in  jure  cessi a conducessero  nondimeno  al  medesimo  fine.': 


' I 4 


1 V*  \ 

0 * V 

-,  *»•' . 1 . • % *• 


•4  C j 


1 t 


ii'- 


(4)  Gai.  2, '59;  Isld.  Orig.  ,5,  25. 

. (5)  Boeth.  in  Top.  10.  \ . *v  ^ * 

’’  (6)  Cic.  de  off.  III.  15.  17*,  epist.  Vir.  12;  Paul.' Ri  SJ  Ut  13.  5;  Coll. 
leg.Mos.  X.  2 § 2.  ' * • 


.,1' 


'(7)  Ciò.  prò  Roscio  Com.  6;  prò  Caecina  3;  Lei  Iu  li  a muu  io.  lin.  37.  . 

(8)  Boeth.  in  Top.  10.  ' H < ••  • , ; 

(9)  Gai.  2,  59.' 60,  v "*•  W * '•>  V 7 * 

(10)  hauK.lI.  13.*  7;'v,.. 


• , r 
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» * . • c.  Il  commodato • * . ' 

* i . * * * . 

« • " • • • ''  • 

. i - , ' ' , *•. 

Tit.  D.  Gommatati  ve!  coatra  (IX  6);  C de  crttnnno'lato  (1.  2:!). 

Gluek  XIII.  p.  426  s óg.  Mchmldi,  <las  commodatum  u.  precaria  in  Lips.  1814.  Tleltn- 
bach,  nel  RoohtslexJcoji  di  Woiske  VI.  p.  051.  , . . 


: ‘ L II  commodato  è un  contratto  reale  col  quale  una  persona, 
che  dicesi  commodante,  consegna  gratuitamente  una  cosa  ad 
un’altra,  che  dicesi  commodalario,  perchè  P adoperi  a un  fine 
determinato  e poi  la  restituisca  in  ispecie  (1).  . - . 

Esso  suppone  adunque  le  condizioni  seguenti: 

1.  La  tradizione  della  cosa.  Il  commodato  non  è fondato 
che  con  essa.  La  semplice  promessa  di  concedere  il  commodo 
dell’uso  non  crea  ancora  il  commodato:  ma  quando  questa  pro- 
messa fosse  stata  rivestita  della  forma  della  stipulazione  poteva 
far  luogo  a un’azione  d’indennità  nel  caso  d’inadempimento. 

2.  Conviene  che  l’intenzione  comune  delle  parti  sia  questa,  che 
il  commodatario  si  serva  della  cosa.  La  tradizione  adunque  non 
trasmette  al  commodatario  nè  la  proprietà  nè  il  possesso  (2); 
ned  è necessario  che  il  commodante  sia  proprietario  della  cosa, 
ma  basta  che  ne  possa  disporre  fisicamente  (3).  Il  comraoda- 
tario  ottiene  solamente* la  detenzione,  che  è necessaria  perchè 
possa  usare  della  cosa  commodata.  La  natura  e la  durata  del- 
1’  uso  vengono  determinati  dalla  volontà  del  contratto,  e in  di- 
fetto è decisiva  quella  del  commodante  (4).<  Il  commodatario  j 
che  scientemente  si  servisse  della  cosa  commodata  per  un  uso 

. diverso  da  quello  stabilito,  si  renderebbe  reo  di  un  furtum 
ustts  (5).  • 

3.  L’uso  stesso  dev’essere  gratuito  (6).  Se  il  commodatario 
si  obbligasse  a dare  al  commodante  un  correspettivo,  il  con- 
tratto muterebbe  natura:  degenerebbe  cioè  o in  una  locazione  e 
conduzione  o in  un  contratto  innominato,  secondo  che  questo 

(i/l.  i § t D.  h.  t.  . • ' : ' • ■ 

(2)  L.  8.  9.  D.  h.  t.  ; L.  3 § 20  D.  de  poBsefts.  41.  2. 

(3)  U15.  16  D.  h.  t.  ’ • . • . ( . * / 

(4)  L.  17  § 3 D.  h.  t.‘  ; ;*  ■ 

(5)  § 0.  7.  I.  de  obi.  quae  ex  de1 2 3 4 5 6.  4.  1.  * ' 

(6)  § 2 in  f.  I.  quib.  mod.  re  centr.  obi.  3.  J<.  ; - 

> * \ * • 
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correspettivo  consistesse  in  denaro  o in  altra  cosa  (7).  Ne  segue 
adunque  che  il  coramodato  vien  conchiuso  di  regola  nell’  inte- 
resse unilaterale  del  eomraodatario  : ma  può  darsi  eccezional- 
mente che  vi  sieno  interessate  ambe  te  parti  (8),  e perfino 
che  sia  conchiuso  nell’esclusivo  vantaggio  del  commodante  (9). 

4.  Per  ultimo  occorre  che  sia  pattuita  la  restituzione  in 
ispecie.  Perciò  te  cose  fungibili  non  si  prestano  di  regola  ad  es- 
sere obbìetto  di  cdmmodalo,  e quelle  che  si  consumano  coll’uso 
non  lo  possono  assolutamente (10).  Invece  non  imporla  che  le  cose 
sieno  mobili  o immobili,  almeno  in  gius  nuovo:  ma  ai  tempi 
di  Labeone<non  si  applicava  il  nome  di  commodato  se  non  alle 
cose  mobili.  Trattandosi  di  immobili,  il  contratto  si  addiman- 

* * • • ¥ • t . 

dava  u tèndimi  datum e perchè  il  precario  importava  pure  un 
•utendum  duri,  così  questo  rassomigliava  per  tal  riguardo  ad  esso,  ; 
salvo  che  il  concedente  non  aveva  l’obbligo  di  lasciare  la  cosa 
al  concessionario  finché  he  avesse  usato,-  ma  poteva  ripeterla  ad 
arbitrio  (11).  • *;  ' , " ; • *'i‘* 

• * II;  Il  commodato  è un  contratto  di  buona  fede,  e quindi  pos-' 
sono  avervi. dei  diritti  ed  obblighi  da  ambe  le  parti;  o sebbene 
ne  nasca  direttamente*,  una  sola  azione,  V actio  comm  oda  ti  di - 
, recto  che  spetta  al  commodante,  nondimeno  anche  il  commoda- 
tario  può  sperimentare  eventualmente . un’  azione  contraria.  Il 
commodato  insomma  è un  contratto  Sinallagmatico  imperfetto. 
Ora  sono  da  vedere  gli  obblighi  che  derivano  da  esso. 

1.  Noi  consideriamo  in  prima  quelli  del  commodatariq. 

K a.  Il  suo  obbligo  principale  sta  nella  restituzione  della  cosa 
in  ispecie,  senza  deterioramento  e cmn  ovini  causa  (12)  : egli 
deve  anche  restituirla  nel  giorno  fissato,  ma-  non  può  esser 
obbligato  a restituirla  prima  (13).  ) / • ' / * • 

b.  A questo  riguardo  egli  risponde  in  via  ordinaria  di  ogni  . 
colpa  conformemente  alla  regola  generale,  perchè  d’ordinario- 

- , . - - - - *'**'•,  r * 

(7)  § 2.  .1.  de  toc.  et  comi.  3.  $4;  L.  17  § 3 D.  d^praescr.  verb.  19.  5. 

(8)  U 18  pr.  D.  bl  t.  * . ; ; . '•* 

*•  (9)  L.  5 $ 10  D.  h.  t.  • * . ■ 

(IO)  L.  3 § utt  L.  4 D.  h.  t.  . '•  , J.  ' 

(H)  L.  1.  § 1 D.  h.  t.;  L.  17  pr.  D.  de  prae scriverò.  T9.  5.  * . 

(12)  § 2.  I.  quib.  mod.  re  conte,  obli*.  ; L.  3.  § 1 D.  h.  t.^  L.  38. 

, § 10  D.  de  upur,.  22..  1.  ' / • ' . - ■ J *.  „ . s. 
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egli  solo  risente  vantaggio  «lai  contratto  (li):  ma  non  risponde 
del  caso  fortuito  che  qualora  sia  un  casus  dolo  o.  eulpa  deter- 
minato* (15),  o la  cosa  gli  sia  stata  consegnata  stimata  (1G).  .Se- 
il  commodato  è fatto  nell’interesse  d’ambe  le  parti,  ilcommo-< 
datario  non  presta  come  il  socio  che  quella  diligenza  ch’-ei  suole 
mettere  nei  propri  affari  (17);  se  il  solo  commódante  ne  risen- 
tiva il  vantaggio  la  responsabilità  del  commodatario  era  limitata 
al  dolo  e alla  colpa  lata  (18).  -*  < > *.  ...  • . . 

2.  Il  commodante  alla  sua  volta  ha  gli  obblighi  seguenti; 

a.  Di  lasciar  godere  ih  commodatario  della  cosa  commodata 

« « 4 \ ♦ 

pel  tempo  e nel  modo  stabilito  (19).  . . . 

b.  Rimborsarlo  di  tutte  le  spese  che  ha  dovuto  fare  sulla^ 
■ cosa,  purché  non  sieno  condizione  de]  godimento  (20).  . 

> c.  Risarcirlo  di  ogni  altro  danno  ^he  gli  fosse  derivato  per 
suo  dolo  o colpa  lata  (21):  ma  non  risponde-  della  colpa  lieve 
che  nel  caso  or  ora  accennato,  in  cui  il  contratto  ridondasse 
. anche  a sua  utilità.  . 

d.  Per  ultimo  se,  il  commodatario,  avendo  smarrita,  o per- 
- dota  la  cosa,  ne  avea  dovuto  pagare  il  valore  al  commodante, 

, questi,  ritrovata  che  Pabbia,  deve  rendergli  il  valore  pagato  (22). 


• '•  ...  ' . . - - ' . : ^ « t:  . 

d.  Jl  deposito.  ■ 

Tit.  D.  « C.  Depositi  rei  coatra  ^16.  3 — ‘4.  31);  Nov.  73.  SS.  . % , 

' \ a».  Del  deposito  ih  generale ; 

Bottelli,  cotnment  XIV.  o.  2.  8 8.  9.  c.  3 ed  opp.  Vili.  p.  4SI  seu.  «iliick,'  XV.  p.  137 
sesr  PhlIIpMborn,  (le  natura  depositiot  mandati  Bori.  18d6.  Kbctay,  ob  eia  Depositar 
''  befufjt  sei  die  Zurtickgabe  wegeu  der  verwouiloteu  Koaten  2u  yerweigern  (Medit,  n.  25). 
Aaher,  iib.  Depositumsklageu  d.  class,  rem.  R.  (Zeitschr.  f.  Civilr.  u.  Proc.  XXII). 

J * * * 1 * * * . \ 

— — — - ' , * ' * ' '• 

(14)  § 2 I.  quib.  mod.  ro  coatr.  obi.;  L.  5.  § 2-5.  15  in  f>  L.  18 
pr.  D.  h.  t;  L.  1 § 4.  D.  de  0.  et  A,  44.  7;  § 18  pr.  I.  de  obli#.  quae 

. ex  dei.  4.  1. 

(15)  § 2.  I.  cit.;  L.  5 § 4/7.  13,  14;-. L.  IO.  18  pr.  D.  h.  t.  • 

-•  (16)  L.  5 § 3 D.  h.  t.  ’ , .. 

, (17)  L.  18  pr.  D.  h.  t.  . 

(18)  L.  5 § 10  D.  h.  t.  . “ ••  . .,  *•  //.  *'■  . 

. - (19)  L.  17  § 3 D.  h.  t.’  • -r  ' • * ,/  ...  / * 1 

• (20)  L.  18  § 2 D.  h.  t.  . - - ' . . - ‘ v . ' 

(21)  L.  17.  § 3 L.  18  § 3.  L.  22  D.  h.  t.  * ' /• 

(22)  L.  17  § ult.  D.  h.  t.  ' ‘ A • r 
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; fi.  Il  deposito  è quei  contratto  reale  di  buona  fede  eon  cui 
si  consegna  a,  taluno  una  cosa  mobile  perchè  la  custodisca  gra- 
• Untamente  coll’obbligo  di  restituirla  in  ispecie  ad  ogni  inchie- 
sta (1).  Chi  consegna  la  cosa  chiamasi  depositante,  chi  la  ri- 
ceve depositario.  Alla  esistenza  di  questo  contratto  sono  dunque 
necessarie  le  condizioni  seguenti:  ' 

^ t.  La  tradizione.  Come  contratto  reale,  anche  il  deposito  si 
conchiude  mediante  h . consegna  della  cosa,  e quindi  vuol  es- 
sere esattamente  distinto  da  un  semplice  pactum  de  deponendo, 

2.  Soltanto  una  cosa  mobile  può  essere  obbietto  (li  deposito; 
il  che  si  rileva  dalla  etimologia  della  voce  deposito:  depositimi 

■ ex  eo  qmd  jnmitvr  (2);  oltredichò  non  occorre  nelle  nostre  fonti 
un  solo  passo  ove  si  accenni  al  deposito  di  Cose  immobili,  ma 
tutti  si  riferiscono  manifestamente  a cose  mobili  (3).  Invece  è 
indifferente  elio  la  cosa  sia-  fungibile  o non  fungibile,  consuma- 
bile o non  consumabile.  Si  possono  depositare  anche  cose  altrui, 
e persino  cose  rubate  (4).  Soltanto  è impossibile  in  tesi  generale 
il  deposito  di  cose  che  appartengono  in  proprio  al  depositario, 
non  potendo  egli  avere  la  seria  intenzione  di  custodire  la  sua 
cosa  per  un  altro  (o):  ma  si  capisce  del  rèsto  che  anche  il  de-' 
posilo  della  nostra  cosa  può  avere  validità  in  alcuni  casi  ecce- 
zionali; p.  es.  quando  il  conduttore  o Tusufruttuario  depositassero 
per  un  certa  tempo  la  cosa  locata  o soggetta  aU’usofrutto  presso 
il  proprietario,  cne  l’accetta  in  conoscenza  di  causa  (C). 

3.  Il  depositario  non  diventa  nò  proprietario,  nè  possessore, 

ma  semplice  detentore  della  cosa  (7),  coll’ obbligo  di  custodirla 
e restituirla  in  ispecie.  La  tradizione  vuol  esser  fatta  con  questa 
comune  intenzione  ; ed  è per  essa  che  il  deposito  si  distingue 
da  altri  contratti.  Il  depositario  non  può  neppure  usare  della 
cosa;  e se  lo  fa  scientemente  contro  la  volontà  del  depositante 
commette  un  furto  d’uso  (8).'  . j.  . ' , 


(1)  L.  1 pr.  D.  li.,  t.  . • 

(2)  L.  1 pr.  D.  h.- 1.  * h.  ’ • .,<  s ' ’ V 

(3)  L.  1 § 8 seg.  D,.  h.  t.  ' ••  •.  ‘ ; • 

4{4)  L..1,  § 39.<  L.  31  §_  l D.  h.  L.  64  D.  de  judic.  5.  1. 

' (o\  L.  15.  31  § 1.  D.  h.  t.;  L.  45  D.  de  R.  I.  50.  17. 

.(6}  arg.  L.  31  § 1 D.  h.  t.  ■ * 

(7)  L.  17.  § 1 D.  h.  t.  ; L.  3 § 20.  D.  de  posses.  41.  S.  ' 

(8)  § 6 1.  de  obi.  qaae  ex.  del.  4.  1 ; L.  3 C.  li.  t. 
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..4.  Il  deposito  è essenzialmente  gratuito.  Una  mercede  pat- 
* tuita  lo  farebbe  degenerare  in  altro  contratto,  cioè  in  una  lo- 
. 'cazioce  e conduzione  di  opere,  o in  un  contratto  innominato,  a 
1 seconda  che  consistesse  in  una  somma  di  danaro  o in  , altra 

• .cosa  (9).  Ck)  non  toglie  però  che  possa  m appresso  venir  ac- 
cordata una  rimunerazione  (10).  * \ • ••  • 

lì.  Appare  dunque  manifesto  da)  concetto  di  questo  con- 
tratto che  anch’esso  è.Gohchiusp  nell’interesse  di  una  sola  parte,, 
cioè  del  depositante;  mentre  il  depositario  non  agisce  che  nell’  in- 
teresse d|  questo.  Ne  discende  pure,  che  appartiene  alla  cate- • 
goria  dei  contratti  sinallagmatici  imperfetti.  Esso  fa  luogo  diret- 
tamente a una  sola  obbligazione,  quella  del  depositario,  e per 
conseguenza  ne  deriva  direttamente  una  sola  azione,  ì'actio  de- 
positi dircela , che  è infamante  (11)  : nondimeno  ci  possono  es~f 
sere  anche  degli  obblighi  eventuali  del  depositante,  e quindi  un* 
aciio  depositi  contraria » Noi  consideriamo  particolarmente  gli 

* uni  e gli  altri.  ' • V ,'v*.  ' . ; * . . 

• 1.  Obblighi  del  depositario. 

a.  L’obbligo  principale  del  depositario  sla  nel  custodire  la  cosa 
. e restituirla  in  ispecie,  senza  deterioramento  e cum  onrni  causa  al 
depositante  ad  ogni  richiesta  di  lui  (lì);  Quest’obbligo  è talmente 
. sacro  che  il  depositario  non  potrebbe  rifiutarne  l’esecuzione  per 
\ nessun  pretesto,  neppure  con  una  eccezione  di  compensazione  o . 
retenzione  (13)  ; neppure  per  la  proibizione  di  un  terzo  (14),. 
ammenoché  questo  terzo  non  alleghi  di  essere  proprietario  (13); 

, anzi  neppure  se  il  depositario  potesse  dimostrare  iromediata- 
. . mente  che  la  cosa  depositata  appartiene  a lui  stesso,  purché 
questa  circostanza  uon  avesse  per  elfetto  di  togliere  alla  tradi- 
’ . zione  della  cosa  il  carattere  di  un  deposito.  Di  regola  W depo-  ' 
sitario  deve  prima  restituire  la  cosa,  poi  far  valere  le  sue  ra- 
ta) L.  la  D.  commod.  13.  6;  § ult.  I.  de  mand.  3.  26;. L.,  i .§  8- . . 
10  D.  h.  t.  . ' ' ■'  ‘ • v .’V 

(10)  L.  2 § 24.  D.  vi  bon.  rap. 47.  . -n  . , • ■ 

(11)  L.  1.  6.  § 6.  D,  de  his  qui  not.  3.  2;  > 

(12)  | 3 I.  quib.  mod.  re  contr.  oblig.  3.  14;  L l § 16.  24  ^ D.  h. 

t.;  L.  38  § 10  D.  Ue  usur.  22.'  1.  ~ * *. *• 

* - f 13)  L.  il  C.  h,  t;  L.  ult.  § 1 C.  de  corno.  4.  31  ; § 30  f.  de  act.  4.  6, 

- (14)  Nov.  88.  c.  1.  . . ' 

(15)  L.  31  § 1 P.  b.  t.  .. 
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gioni  sulla  medesima  (16),  La  restituzione  poi  vuol  esser  (fatta 
nel  luogo  dove  la  cosa  depositata  si  trova  Senza  dolo  del  depo-  ' 
sitario  (17).  Se  un  termine  fosse  stato  apposto  al  deposito,  H 
depositante  poteva  nondimeno  domandare  la  restituzione  anche 
prima  dello  spirare,  del  medesimo  ; perocché  si  considerasse  ap- 
posto a vantaggio  del  creditore  (18).  • 

b.  Nel  caso  che  la  restituzione  fosse  impossibile,  il  depositario 
.non  rispondeva,  conformemente  alla  regola  generale,  che  del 
dolo  e della  colpa  lata  (19).  Soltanto  in  via  di  eccezione  èra 
tenuto  anche  per  la  colpa  lieve,  qualora  si  fosse  prófferto  spon- 
taneamente come  depositario  {20),  o il  deposito  gli  tornasse  van- 
taggioso (21):  anzi  in  via  d’eccezione  era  tenuto  persino  pel 
caso,  qualora  si  fosse  servito  arbitrariamente  della  cosa*  depo- 
sitata, rendendosi  cosi  rèo  di  un  furto.  Del  resto  anche  una  con^ 
versione  particolare  può  modificare  la  regola  (22):  ina  è quasi 
inutile  il  ricordare  che  il  depositario  non  può  essere  mai  dispen- 
sato anticipatamente  dal  dolo  .(23),  perchè  sarebbe  una  conven- 

- zione  contraria  alla  (mona  fede  e ai  buoni  costumi. 

c.  Se  vi  sono  più  depositari,  essi  di  regola  rispondono  solida- 
riamente,  perchè  l’obbligazione  risultante  dal  depòsito  è indivisi- 
bile (24).  Se  invece  vi  sono  più  depositanti,  la  restituzione  vuol, 
esser  fatta  prò  rata.  Tale  almeno  è la  regola.  Trattandosi  di  cosa 
indivisibile,  essa  va  restituita  a uno  soltanto,,  ma  dietro  garanzia 
che  gli  altri  depositatiti  non  p’ avrebbero  reclamata:  se  egli  ri- 
fiutava questa  garanzia,  il  depositario  non  aveva  Pobbligo  di  re- 
stituire T obbietto^  ma  il  deponeva  ih  aede  sacra  o in  loco  pur 

blico  (25).*‘.  " ; ’v  ».  ' V 

-,  ■ , ^ « . **  * 

(16)  L.  11  C.  h,  t.  V'V  ‘ • V ; 

'.  '(li)  L.  12  § 1.  D:'h.  t.  ’ 

.*  , >(18)  L.  1 § 45.  48.  D.  b.  tT 

. <1?)  § #.  I.  quib.  mod.  re  contr.  obi.;  § 19.  I.  de  obi.  quae  ex  del.* 
4,1;  L.  5.  § 2.  D.  coturno  i.13.  6.f  L.  1.  $ 5,  D_.  de  0.  et  K.  44.  7;  • 
L.  14.  § .3.  D.  de  furt.  47.  2;  L,.  1.  C.  h.  t.  \ ’ 

- . (2))  L.  t § 35  D.  h.  t.  ‘ .'  .*}  . : V 

(21)  L;  4 pr.  D.  de  R.  C.  12.  1.  V ‘ . ? . . . t‘  / : *•,! 

(22)  L.  6 § sì  D.  corninoti.  13.  6;  L.  1 § 6.  D.  h.  t.  ) L.  1 C.  h. 
.t.  — L.  1 § 3&  D.  h.  t:;  L.  39  D.  maad.  17.  1 ; L.  7.  § 15  D.  de  paot.  2.  14. 

' (23>  L.  1 § 8.  D.  h.  t.;  L.  24  D.  vi  bon.  rapt.  47.  8. 

. '(24)  L.  1§  43  D.  h.  t.  . , V,  ' . - ‘ • : ‘ '•  , V.  ' / ' • 

.(25)  L.  I § 36.  44  D.  tì/  U 1 \\  ' >'  •” 
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d.  Gli  obblighi  del  depositario  passano  naturalmente  anche  al 
Suo  erede;  ma  la- responsabilità,  di  quest’ ultimò  è per  più  ri- 
guardi meno  rigorosa  dì  quella  dei  suo  autore  (26). 

2.  Obblighi  del  depositante. 

Anche  il  depositante  può  essere,  come  dicemmo,  eventuale 
mente  obbligato;  e precisamente  a indennizzare  il  depositario  (27), 
sia  delle  spese  necessarie  e di  tutte  quelle  ch’egli  stesso  avesse 
ordinate  o approvate  (28),  sia  di  qualunque  altro  danno,  che  gli 
; fosse  derivato  per  sua  colpa  in  conseguenza  del  deposito.  Natu- 
ralmente egli  risponde  di  ogni  colpa  anche  lieve  (29).  r 


v , . -1  . 

\ ' X » 


bb.  Di  alcune  specie  particolari  di  deposito. 

1 s . .1  ■ ' ' »*•  • •*  ’ ' ’ •*; 

D*  Armanti,  cnr  dupli  tenoatur  occ.  nelle  Var.  Coni.  II.  15.  (ilUck,  XV.  p.  208  seg.233  seg. 
Wematetel,  db.  <las  unregelniussige  De)>oaitum  (nelle  Untersuch.  n.  I),  ed  'db.  die 
lx>ciruug  do»  Depos.  im  Cono.  (lbid.  n.  2).  Uaaehke,  zur  Lehre  v.  Zinsr.  beim  Du po- 
situra (Gieas.  Zefischr.  N.  8.  II.  0.  3).  (fchtnld  nell’  Arch.  f.  civ.  Prax.  XXX.  3.  Van- 
gerow  $ 030.  ..  K 1 ' . r 
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Noi  consideriamo  particolarmente  > il  deposito  miserabile,*  ih 
sequestro  e il  deposito  irregolare.  v \ >• 

1.  Del  deposito  miserabile.  . . - v ; ‘ 

.1  moderni  chiamano,  miserabile  il  deposito  fatto  a cagione 
di  qualche  grande  calamità,  come  un  tumulto,  un  incendio,  una 
ruina,  un  naufragio,  • una  innondazione,  ecc.  r In  tal  caso  il 
deposito  e la  scella  dei  depositario  non  derivano  dalla  libera 
fiducia  del  depositante;  e questo  motivo  e l’interesse  della,  pu*  - 
blica  sicurezza,  parranno  giustificare  la  legge  che  aggrava  la 're- 
sponsabilità del  depositario.  Precisamente  il  depositario  che  versa 
in  dolo  |iucorre  nella  pena  del  doppio:  quanti  ea  res  est  eius 
duplum ; nè  altrimenti  gli  eredi  accusati  di  dolo  loro  proprio  sono  ' 
...  condannati  a pagare  il  doppio  del  valore  ?(1):  disposizione  pe- 

— ■ ■ ■ ■ — ' * ■■.  ■ i *■ 

(26)  L.  I £ 47.  L.  2.  3.,  4.  7 § \.  L.  9.  10.  14  ^ 1.  L.  22  D.  li.  t. 

(27)  L.  5 pr.  D.  h.  t.  , v . , • 

, • (28.)  U 12  pr.  L.  23  D.  h.  t.  / ^ ’ ‘ “ ; ‘ . , 

(2V)  L.  61  § 5.  D,  de  furt.  47.  2. 

(1)  L.  1.  § 1 D.  b.  t.';  cf.  L.  i:  § 2.  3 D.  eod. 
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naie  che  in  gius  antico  sembra  essere  stata  applicata  a qualun-  < - 
que  maniera  di  deposito,  osservando  Paolo:  ex  causa  depositi  , 
lege  XJl  tabularum  in  duplim  netto  datar,  ed  iota  practoris  in 
smplum  (2).  4 .,*•  - . • . »,  . * ‘ • 

j*  II.  Del  sequestro.  , : . 

Una  specie  particolare  di  deposito  è anche  il  sequestro,  sé- 
questratio,sequestrum,  che  ha  luogo  quando  ima  cosa,  o perchè 
è litigata  o perchè  altrimenti  ne  è incerta  la  sorte  'giuridica, 
viene  depositata  /presso  una  terza  persona  ; sequester , coll’ ob- 
bligo di  restituirla  a collii  al  quale  fosse  attribuita  dal  giudice 
o a chi  senz’altro  appartiene,* e risponderne  a luicome  al  suo 
vero  depositante  (3)'.  Il  sequestro  può  farsi  sia  di  consenso  delle- 
parti  interessate  sia  per  ordipe  del  giudice  (1).  Nel  primo  caso 
dicesi  sequestro  volontario,  nel  secondo  sequestro  necessario:  ma 
gli  stessi  principii  regolano  queste  due  maniere  di  sequestro  (5). 

(I  contratto  di  sequestro  è un  vero  deposito,  e perciò  l’azione 
per  ripetere  la  restituzione  dell’  obbietto  si  chiama  mito  depositi 
sequestratala  (6)  : ma  vi  sono  delle- differendo  per  cui  vuol  es-  " 
sere  distinto  da  essò.-  ■ - r v • . •'> 

* i i . ^ ■ * 

A 1,  E prima,  mentre  il  deposito  ordinario  può  essere  fatto  da  . 
una  o più  persone,  il  sequestro  noi  può  essere  che  da  più  (7ì.  ■ 

2.  Ognuno  poi  è riguardato  a ragione  come  depositante  in  . 
solido  : in  solidwn  unasqtrisqttc  itidclur  d epos  tris  se,  a differenza 
del  caso  in  cui, più  avessero* dato  una  cosa  comune  in  deposito 
ordinario  (8).  E dico  a ragione:  perché  in  confronto  della  per-', 
sona,  io  mano  della  quale  è fatto  il  sequestro,  ciascheduno  ap- 
pare in  certo  modo  come  solo  depositante,  con  una  diversa'  r 
condizione  però,  che  cioè  l’esito  gir  sia  favorevole  (9).  Perciò- 
anche  il  depositario  non  risponde1  che  alla  persona  di  cui  fu  ri- 
conosciuto che  per  giustizia  debba  esserle  consegnata  la  cosa. 

(2)  Paul.  II.  12.  11.  7',  ' -,  : 

(3;  L.  0.  C.  h:.  t.  j cf.  L.  17  pr.  D.  eod.  ; L.  1 10.  Du  de  V.  S.  50.  16.  1 

; ' (4)  p.  e.  ÌJ.  5 § i:  4.  D.  ut  le*  36.  3.  : • ' . ” .7 

(5)  L.  7.  § 2.  D.  qui  satisdL  cog.  2.  8;  L.  22.  § 8.  D.  sol.  rnatr. 

24.  3;  L.  21  D:  de  appell.  49.  1.  . , . . ..  ’ 

, (6)  L.  5 § l.'L.  12  § 2.  D.  h.  t.  * /,  . '7  .7 

(7)  L.  17  pr.  D.  h.  t.  ’ • » ' 7 7 . • 7 

(8)  L.  6.  7.  D.  b.  t.  • . ' • -*  •'  \ 

. (9)  t.  9 § 3 D.  de  dolo  4.  3. 
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3.  Il  sequestri  è applicabile  ad  ogni  specie  di  cose,  si  mo- 
bili che  immobili,  e persino  per  certi  riguardi  alle  persone  (10); 
nel  che  abbiamo  un  nuovo  carattere  che  lo  distingue  dal  deposito.. 

4.  Un’altra  differenza  sta  in  ciò,  che  il  vero  possesso  della- 

« . % t • ♦ , 

cosa  vien  trasmesso  al  sequestratalo  (11);  il  che  è pienamente 
conforme  allo  scopo  di  questa  operazione  che  è di' assicurare  la- 
Cosa  al  futuro  vincitore.  Perchè  però  questa  disposizione  non 
avesse  a nuocere  appunto  al  vincitore,  'si  propendeva  ad  attri- 
buirgli il  possesso  del  sequestratane,  dopo  decisa  la  cosa,  e con-.  ' 
siderarlo  come  esercitato  fin  dalle  prime  per  hii  (12).  ' • / 

, 3;,  Per  ultimo,  mentre  il  depositante  può  domandare  la  re- 
stituzione della  cosa  quando  gli  pare  e piace,  nel  sequestro  in-  • 
veccia  restituzione  non  può  avvenire  che  dopo  verificato  l’av- 
venimento  in  considerazione  del  quale  ei  fu  fatto  (13).  • • . 

. ; Finoall’avverarsi  di  questo  avvenimento  41  sequestratane  ha 
T obbligo  di  custodire  la  còsa.  Egli  ha  assunto  il  deposito  perchè  . 
i depositanti  fossero  protetti  , gli  UnU dagli  altri  riguardo  ad  essa. 
Perciò  egli  non  può  cessare  arbitrariamente  dal  suo  incarico  prima 
; che  non  sia  compito,  ma  solo  ex  magna  et  justa  causa  e sotto 
controlleria  del  magistrato,  eha  deve  trovare  un  nuovo  surrogato  ! 
per  quella  protezione  (1 4)/ /-v  . . ,J  s-;  . , 

7-  111..  Del  deposito  irregolare.  •• .  *  * ...  » . **; 

I commentatori  chiamano  irregolare  il  -deposito  di  cose  fun- 
gibili fatto  ìq  modo  che  ne  risulti  manifesta  l’intenzione  del  de-  ’ 
positante  di  non  volerne  avere  la ; restituzione  in  ispecie  ma  irt 
altrettanto  dello  stesso  genere  : tantumdem  ejusdem  generis.  Ciò  . 
avverrebbe  per  es.  nel  easo  ch’egli  depositando 1 del  denaro  lo 
avesse  solamente  numerato  senza  consegnarlò  chiuso  o suggellato.  ; 
Qui  abbiamo  manifestamente  un  deposito.  €id  che  Sii  vuole  non  è/-, 
altro  in  fondo  che  di  affidare  il  denaro  aU’altrui  custodia  per  mag-  . 
gior  sicurezza.  L’obbietlo  che  vuoisi  depositare  è la  somma  soltanto 
e non  anche  le  singole  monete;  e il  depositari^.  purché  prov- 
vegga che  la  somma  depositata  possa  venir  levata  ad  ogni  mo-  • 

; ( IO)  L.  3 § 0 D.  de  libi  exhib.  43.  30.  '*’,**  ' ; ■}  . 

• (11)  L.  17  § 1 D.  h.  t.  * . • ; . " ; L'’  ) ...  ’ ' 

(12)  L.  39  D.  de  possess.  41.  2.  . * ’ ( ■ V 

(13)  L.  5.,  Ò.  h.  t.  \ . ' • - * *’  ..  ! 

(14)  L.  5.  § 2 D.  h.  t.  ‘ ^ 


r 
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mento»  può  disporre  dei  singoli  pezzi  come  gli  pare  e piace,  chè 
avendoli  il  depositante  numerati  aperti  ha  mostrato  che  non  gli 
importa  punto  di  riaverli  in  ispecie.  In  altri  termini  le  cose  de-  ' 
positate  passano  nella  proprietà,  del  depositarlo’  il  quale  è ob-  c 
bligato  solamente  a restituire  il  tatuumdem,.  cioè  una  somma  di 
eguale  grandezza.  Per  tal  riguardo  il  deposito  si  accosta  al  mu- 
tuo, ma  resta  nondimeno  deposito  (15);  e forse  i Romani  gli 
conservarono  il  carattere  di  deposito  pel  motivo,  che  andando 
restituito  solo  il  tantumdm  e pur  costituèndo  questo  contralto 
un  bonae  fidei  mgolivm,  si-  poteva  aggiungervi  anche  il  patto  degli 
interessi  (16),  mentre, nel  mutuo  era  necessario  di  usare  a questo 
scopo  fa  forma  della  stipulazione.  La  forma  del  deposito  poteva 
dunque  essere  adoperata  utilmente  per  dar  forza  obbligatoria  a 
un  mutuo  fruttifero.  Qualora  però  questo  deposito  fosse  stato 
fatto  a un  banchiere,  e il  depositante  ne  ricevesse  delle  usure, 
il  contratto  veniva  trattato  ia  parte  come  un  vero  mutuo-,  perchè 
cessava  il  privilegium  eligendi  che  altrimenti  spettava  al  depo- 
sitante' (17),  \ ^ ) 

.i  ■ „ < 
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e.  Il  pegno.  ‘ 

. - • . ..  * * * * 

- Tlt.  D.  de  pignoratila  actione  vai  coutra  (13.  7),  C.  de  pignonUitia  acùoae  (4  2t).  ‘ 1 ' , . . - 

Gliìck,  XIV,. p.  1 seg.  Slntenlt,  Handb.  dos  geni.  Piandrwchtos  §j.4G.  27.  Deraburg, 

Pfaudrecht  J/ips.  1360  61  § 16*20.  IVIvurd,  É tilde  s sur  le  conti-at  de  gagc  Par.  1867.  " • ’.  '.  . . 

' V V '•  7 ;•*/.'»  ’V  * • 

. • • . > t . . - . • • . . • . . 

1.  IJ  contratto  di  pegno  è un  contralto  reale  di  buona  fede,  ' ’* 

che  si  conchiude  consegnando  al  creditore  una;  cosa  perchè  la 
tenga  come  possessore  interdettale  in  garanzia  del  suo  credito,  * . - 
coll’ obbligo  di  restituirla  dopo  estinto  il  debito  (l)i  . • *7'  V 

Esso  adunque  suppone  : v 

1.  La  tradizione  di  una  cosa.  Priiha^  della  tradizione  questo 

contratto  non  ha  vita.  La  semplice  convenzione  può  avere  per 

„ . «•,*•:»*  *% 

(15)  L.  31  D.  loc.  cond.  19.  2;  L.  24.  25.  § L È.  26.  § 1.  li.  28.  29.  . ' ^ /’  • . . 

§ 1.  D.  h.  t.  .*  . ; * '*  ‘ 

; (16)  L.  24.  26.  % i.  L.  28.  29.  §.  1 D.  bu  t.  ’ ; w . V ' ‘ . • , . 

(17)  L.  7 § 2 D,  t;.  la,  24  § 2 D.  de  retr.  auqt.  jfc<L>42.  5i  ' ‘ ; 

. (1)  § 4.  L quib.  mod.  re  cpntr.  obblig,  3.  14. < ‘ \ 

• . • ' ? . • /' 
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effetto  di  conferire  al  creditore  un  diritto  d’ipoteca,  ma  non  può 
dar  nascimento  alle  obbligazioni  ohe  risultano  dal  contratto  in 
discorso.  . * * .*  \ ' « 

• 2.  La  cosa  stessa  può  essere  si  mobile  che  immobile  (2)  ^ • 
ned  è necessario  che  il  debitore  ne  abbia  la  proprietà  (3):  ma 
questo  è assolutamente  necessario,  che  non  sia  propria  deli\icV 
ci  piente  (4). 

. . 3.  Occorre  che  la  cosa  sia  data  e accettata  coirititenzione 

«•  t % • . 

comune  che  abbia  a servire  di  perirà:  ma  poco  importa  che 
questa  intenzione  si  realizzi  o no.  Dal  contratto  in  discorso  può 
bensì  derivare  il  diritto  reale  di’ pegno,  ma  a condizione  che 
Concorrano  anche  gli  altri  requisiti  di  questo  diritto  reale,  che 
sono:  la  effettiva  esistenza  di  un  credito  a garantire  il  quale  è . . 
costituito,  la  idoneità  della  cosa  ad  essere  oppegnórata,  e la 
proprietà  di  chi  la  dà  in  pegno.  Invece  nessuno  di  questi  requi- 
siti è necessario  al  contratto  di  pegno,  il  quale  tiene  anche  senza 
di  essi(o). 


■ - 4.  Chi  riceve  la  cosa  in  pegno  ne  ottiene  il-  possesso  r può 
quindi  valersi  persino  degli  interdetti,  ma  per  la.  usucapione  non  • 
è che  rappresentante  di  chi  gliel’ha  data.  Non  gli  spetta  l’uso, 
e il  godimento  della  còsa;  e dove  scientemente  se  lo  arrogasse 
contro  la  volontà  del  debitore,. .si  renderebbe  reo  di  un furtuni 
usus  (6).  Dall’altro  canto  vien  ristretta  questa  regola  dalla  fa- 
coltà generale  c,he  il  diritto  di  pegno  su  di  una  cosa  fruttifera 
accorda  al  creditore  sui  frutti,  è che  può  essere  estesa' (la  spe- 
ciali convenzioni,  tra  le  quali  basterà  ricordare  il  patto  anti- 
cretico.  ' • ' , • , 


II.  Il  contratto  di  pegno-  genera  dei  rapporti,  dai  quali  de*, 
ri  vano  principalmente  degli  obblighi  por  colui  che  ha  ricevuto 
la  cosa  in  pegno  ; ma  eventualmente  può  essere  obbligato  anche  , 
chi  l’ha  data.  Il  contratto  adunque,  al  pari  del  co  annodato  e 
del  deposito,  è un  contratto  sinallàgmatico  imperfetto,  da  cui 


* . ‘ • > ■ • 1 * 3 4 > . " . * •'  * • . v ‘ ' V. 

r (2) L.  4.  7.  C.  h.  t. 

(3)  L.  9.  § 4.  L.  22 §.  2.  D.  h„t.  ' ",  r 

(4)  L.  45  [>r.  D.  de  R.  I.  50.  17*  1.  29.  0.  h.  t.  ’ • ✓ ' ’ 

(5j  L.  1 1.  § 2.  D.  h.  t.;.  \,.  9 § 4.  L.  22.  § 2 D.  éod.tf  U.  9 pr.  L. 

16  § 1.  Li  32.  36  § 1.  I).  eod.  • . , .•  ' ..  \ - 

(0)  L.  54  D.  de  fart.  47.  2.  - ' ..  . 
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. principalmente  e direttamente  deriva  una  sola  azione:  radiò 
pignoratitia  direcla,  che  appai1  ti  eoe  alla  persona  che  ha  costituito 
il  pegno;  ma  eventualmente  chi  lo  riceve,  ha  facoltà  di  valersi  di 
un'actto  pignoratitia  contraria. . . 

1.  Precisamente  chi  ricevè  la  cosa  in  pegno  ha  l’obbligo 

. a.  Di  restituire  la  cosa  stessa  dopo  estinto  il  debito,  si  pe- 
A cunia  solata  eove  nomine  saiisfactnm  est  (7),  oppure  la  somma 
eccedente  nel  caso  che  abbia  dovuto  venderla  (8).  La  cosa  poi 
' va  restituita  in  ispecie,  in  buona  condizione  come  era  stala  conse- 
gnata e cum  ornai  causa , o quindi  coi  frutti  e altri  vantaggi  in 
quanto  non  sieno  stati  diffamati  dal l'ammou tare  del  credito  (9). 

b.  Siccome  i\  negozio  giova  anche  al  creditore,  cosi  confor- 
memente ai  principii  generali,  egli  è responsabile  di  ogni  colpa  (10;. 
Il  caso  invece  non  nuoce  neppure  al  suo  credito:  nec  impedìri 
ereditavi  pelerei, li):  ma  risponde  anche  del  caso  se  reo  d’un 
’*  furto  d’uso.  ; * ' * y : - ' / '*  . .. 

2.  Chi  dà  la  cosa  in  pegno  può  essere  eventualmente  obbligato:- 
. / a.  A risarcire  tutte  le  spese  necessarie  ed  utili  fette  dal  cre- 
ditore pignorati  zio  : queste  ultime  poco  purché  non  sreno  spro- 
porzionate (12),  ;N  ^ 

b.  A restaurare  ogni  altro  danno  cagionatogli  persuacplpa 
anche  lieve  (iB).  ’ 

c.  A guarentire  alla  persona  cui  impegnò,  la  cosa  le  qualità, 
della  medesima  sia  di  fatto  ,o  di  diritto  intese  nella  pegnora- 
zione,  dalle  quali  dipende  il  suo  valore  e la  sua  sicurtà  come 
pegno  (14);  e specialmente  costituirne  un  nuovo  se  la  cosa  non 

gli  appartiene  o si  trova  già  onerata  da  altre  ipoteche  (lo). 

- , - ' .*  . v v 

x ■■  1 ' - i 

(7)  L.  9.  § 3 D.  h.  t.;  L.  13  § 4.  D.  quii),  mol,  pign;  20.  6. 

(8)  t.  6,  § 1.  L.7.  42  D.  tt.  t.  ...  * 

(9)  $ ult.  L quib.  raod.  re  coiutr.  oblig,  3.  14;  L,  9.  §.  3 — 5 .. 

L.  40 -§  2.  D.  li.  t.;  L.  li  C.  eod.  .... 

(10)  L.  ,13.  § 1,  L.  .14  D.  h.  t.  ; ’L.  19  C.  de,  pign.  8.  14;  L.  23  D% 

de  R.  1.  50.  17,  ‘ w •’ 

(11)  § tilt.  I.  quib.  tnod.  re  contr.  oblig.;  L.  i3§.  1..L,  14.  30  D. 

h.  L.  5 — 9 C.  eodi  . ..  • 

; ; (12)  ^ 8.  pr.  L.  26  D.  h/t. 

(13)  L.  13  D.  h.  t.;  § ult.  I.  quib.  mod.  re  contr.  oblig. 

(14)  L.  I § 2.  L.  30  Q;  Hr 

(15)  L.  9 pr,  L.  16.  § 1.  L.  32  D.  h.  t*  , ’ v*  * 
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d.  Per  ultimo  se  il  creditore  che  aveva  ricevuto  a titolo  di 
pegno  una  còsa  appartenente  a un  terzo  l’aveva  venduta  in  buona 
fede,  assoggettandosi  espressamente  alla  garanzia  in  confronto 
del  compratore,  era  obbligo  di  chi  glietavca  data  di  risarcirlo 
anche  di  ciò  (Ì0). ' -k!  ; ' - • •’  'y* *.~  r •'  \ V :■ 
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B.  I contralti  reali  innominati. 

. x * I . f 

* , • • • * - • K * 
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a.  Nozioni  generali. 


• SI  I 
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Tit.  D.  d*  praoarriptis  verbi»  et  in  fiwitura  actionibus  (19.  5);  C:  de  rorum  permutationé  et  da 
praescriptìs' verbi»  aetione  (4.  fil).  ’’  t 

••■dlll,  oóminwrt.  XIV.  o.  35.  Reletahelm,  Vnrsuch  «ine»  Ba'weises,  dass  der  K binar 
nur  rvvei  Arton  ubenanntar  Oontr.  knnmb,  do  ut  des  u.  do  ut  farla»  Al#  1800.  ■k  oblia, 
Versurh  einér  grflndllcheii  I>arstelhing  der  I.e lire  von  den  lanomiiml-Coutr&ctea  Ki- 
• delb.  1821  Wacchler,  de  condictioue  causa  data  causa  non  sor.nta  in  contraetibu» 

' f innominati»  Tub.  Ì822.  IlelmbAch,  db',  die  doppelte  Bedeuuing  <Jes  Degriff»  in  Caca- 
tura act.  optai  einigeu  Bemerkimgen  ùb.  die  actio  pruescrlptis  verbi»  (Giess.  Zeitschr. 
XI.  8).  Ilunehko  nella  Gics».  Zeitschr.  N.  S.  V.  |i.'  109  seg.  Erxlebon,  de  cootr. 

, innom.  indole  Gott.  1835.  tecarlaa,  Tbdtìriej  des  conti» ts  innojumds.  Arras  1866. 
Vangerow  § 599.  * ‘ * 

. ••  . V'.;.  * * 

* % * ■ i .j  •.  , • » ' • 

I contratti  reali  di  cui  ci  occupammo  finora  si  chiamano  nò*  < 
minati  perchè  già  nell’antico  diritto  erano  distinti  con  un  nome 
loro  proprio.  Essi  avevano  il  loro  fondamento  in;  una  massima 
di  equità  naturale,  che  colui,  il  quale  aveva  ricevuto  una  cosa 
per  restituirla  o fare,  in  contraccambio  una  prestazione  qualun-  * 
que,;  dovesse  adempiere  questa  sua  obbligazione  assunta  nel' 
ricevere  la  cosa  con  quell’ intendimento  (1).  Ma  in  quanti  altri' 
\ casi  non  poteva  militare  t|  medesimo  principio  di  equità  natu- 
rale oltre  ai  quattro  per  cui  era  stato  sancito  dal  gius  civile! 

, 'v  Certo  era  contrario  all’equità,  anzi  ad  ogni  sano  principio 
di  giustizia  di  permettere  al  debitore  di  locupletarsi  con  iat-« 
tura  dell’altra  parte,  conservando  la  cosa  sènza  eseguire  dal  . 
«canto  suo  la  prestazione  a cui  sr era  obbligato,  fu  dunque  àm~. 
messo  il  creditore,  a ripetere  almeno  questa  cosa,  sperimentando  / 

una  condictio.  conosciuta  sotto  il  nome  di  condiclio  causa  data’ 

< • ‘ . • • • ; , ... 

:>t  * • *.  s.  ' 

• ( Wi  L.  22  § ultk  L.  23.  L.  8.  § 1 Di  li.  t.  ; - \ 

. (I)  Doveri  Istituzioni  II.  pk  1S>0.  ■* 
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causa  non  secata  (2).  Senanchè  il  pretore  e la  giurisprudenza 
cercarono  di  dare  una  efficacia  anche  maggiore  al  vincolo  na- 
giurale  stabilito  tra  le  parti.. Quando  r inesecuzione  era  evidente-' 
ménte  fraudolenta,  il  pretore  ammetteva  di  buon  grado  Yactio 
de  dolo  che  assecurava  al  creditore  ., il  ristauro  debdanno  e degli, 
interessi;  ed  anzi  accordò  persino  un  aciio  in  factum  al  mede- 
simo intento,,  nei  casi  in  cui  dou  coiH!orrevauo  gli  estremi  del 

• dolo,  ma  la  somma  dei  fatti  rendeva  evidente  l’equità  del- 
l’azione (3).  Fatto  questo  passo  non  era  difficile  farne  un  altro 

• ed  accordare  un'azione  allo  scopo  di  ottenere  l’esecuzione  stessa^ 

del  contratto.  : *•  , • .*  '•  '!  . • ; .•  * . . j* 

. Vu  specialmente  per  la  influenza  di  Labeone  e dei  suoi  di- 
scepoli che  si  formò  una  specie  di  diritto  consuetudinario'  a 
questo  riguardo.  Labeone  realizzò  cotale  riforma  in  una  ipotesi 
nella  quale  era  indubitato  che  vi  aveva  una  obbligazione,  senza, 
che  si  , potesse  indicarne  precisamente  il  nome  e il  vincolo  giu- 
ridico (4);  Altri  giureconsulti  della  sua  scuola:  'Mela  (5)  ,e  Ne-> 
razio  (b),  batterono  la  medésima  via;  nè  i Sabiniani  erano  cor-. 
; trari  a questo  movimento  della  giurisprudenza  (7);  finché  Ari- 
astone  Celso,  giureconsulto  che  visse  ai  tempi  di  Traiano,  annunciò 
cpme  massima:  esistere  causa  civile  o ragione  sufficiente  di  corr-. 
tratto  ogni  qual  volta  una  parte  avesse  ricevuta  una  cosa  per 
fare  in  contraccambio  una  prestazione  corrispettiva  (8).  Arislpne 
per  reru  dire  non  aveva  contemplato  se  non  il" caso  della  dazione- 
di  una  cosa;  ma  non  andò  guari  e la  regola  fu  estesa  iu  moda 
generale  a tutti  i casi,  in  cui  fosse  fatta  una  prestazione  quar 
lunque  in  favore  d’  un’  altra  parte,  che  f accettasse,  coH’intcndi- 

mento  di  ricevere  un’altra  prestazione  in  contraccambiò  (9).  • 

*-  .*  *>’■•.*/  • •,  •>  • , <■’ 

(2)  TU.  D.  de  cond.  causa  data  ca.  non  sec.  12.  4 ; Tit;  C.  de  cond. 
ob  caus.  dat,  4.  6.  ’ * » * v ' **  . 

. (3)  arg.L.  5.  § 2.  in  f.  L.-15  in  t.  L.  16  § 1 in  f.  D.  de  praescr. 

verb.<  19.  ;3,  . . • . • ■ 1 • ‘ c * ' •*  • 

- (4)/L:  1 § 1.  L.  19  pp.  L.  20  pp.  § 2 D.  eod.  ” • • \;. 

(5)  L.  20  §.  1 D.  eod.  • v / y,.  ; t . y / . 

’*  ;•  (6)  li.  6.  D.  eod.  * ' »*  -, 

XV  L.  13  § 1.  li.  22  p.  eod,  V * ....  /:•’  . * . • ' 

(8)  L.  7 § 2.  4.  D.  de  pact.  2.  14;  8.  pr.  in  f.  L.  16.  D.  de  praa- 

scr.  vèpb.f  L.  8.  C.  de  rer.  perraut.  4.  64.  • . s 

(9)  U 5.  9.  , 12.  15.  17  § a L.  22.  25.  D.  de  praescr.  verb.  ; L.  6.  D. 
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In  questi  casi  la  parte  che  aveva  fatta  la  prestazione  poteva 
oggimai  sperimentare:  un’  azione'  civile  per  costringerla  all’adem- 
pimento (10),  la  quale  era'  xm'  actio  civilis  in  factum  scu  pi'ae - 
scriplis  verljts:  un’azione  cioè,  che  invece  di  contenere  nella 
demonst ratto  la  causa  delPobbligazione,  o il;  rappòrto  giuridico 
.che  serviva -di  fondamento  all'azione,  che  soleva  designarsi  con 
un  nome  volgare  e usìtato,  cònténeva  la  esposizione  del  fatto  (11).' 
Ed  era  naturale  che  non  potesse  essere  che  u n’actio  in  factum , 
dovendo  servire  appunto  a dei  rapporti  particolari  che  non  erano 
compresi  ih  nessuna  delle- categorie  volgari  e «sitate ‘(12). 

Intanto  ecco  una  differenza  caratteristica  die  distingue  ì coii- 
tratti  nominati  dagli  innominati,  i quali  non  hanno  azioni  dotate  - 
•di  un  nome  speciale:  'ina*  questa  differenza  nel  gius,  nuovo  non  è 

che  di  nome.  Piuttosto  merita  osservazione  un’altra  singolarità: 

»«  1 * 

che- anche  dopo  accordata  un’azione  civile  al  creditore  per  ot- 
tenere l’adempimento  della  promessa  da.  parte  dell'altro  'con- 
traente, gli  fu  nondimeno  conservato  il  jus  poinitendi , cioè  la 
facoltà  di  ri  potere  mediante  la  condictin  causa  data  causa  nòn 
secuta  la  sua  prestazione  fino  a che  il  debitore  non  abbia  ese- 
guita la  obbligazione  (13).  Il  patto  adunque  diventa  contratto  • 
in  forza  della  prestazione;  ed  ecco  perchè  colui  il  (piale  aveva 
effettuata  la  sua  promessa  poteva  pretendere  coll 'actio  prae- 
' scriptis  verbis  < che  anche  l’altra  parte  'eseguisse  l’ obbligo  as- 
sunto. Egli  però  non  ha  propriamente  pagato:  non  sì  può  dire 
die  abbia  effettuata  la  prestazione  animo  solvendi , ma'  solo  ani- 
mo iCQntrahendi,  ■"  cioè,  Oòirintefidióieqtò  di  creare  il  .contratto, 
nell’asnettazione  che  anche  l’altra  parte  avrebbe  adempito  il  suo 
ol>bJigo;  'éd  ecco  perchè  gli  fu’  mantenuto  qael  jns  pocnitendi 
per  cui  può  rendere  nullo  il  contratto  nel  caso  che  il  debitore 
non  lo  eseguisca.  - */  ; ' /•  .. 


de  rese.  vend.  18.  6;  ”L.  6.  0.  de  trans.  2.  4;  § 1'.  2.  I.  de  toc.  et  , 
cond.  3.  24;  vedi  Maynz.  p.  284  seg.  • \ ' > . • 

y ~ * j % * » . s . ♦ « 

(10)  L.  5.  § 1 L.  7.  D.  de  praescr.  verb.  • •.  !..  • 

. ( 1 1 > L.  6.  C,  de  transact.  2.  4.  / V . . *'■  * « • 

(12)  L.  1 § 1.  L.  6.  16.  pr.  I).  de  jiraescr.  verb.;  L.  23  D.  com. 

divid.  io.  3.'  - .*:■  ; *'  ' ; v ; ;•  v V;1 

(13)  L.  5 pr.  § L 2.  L.  7.  D.  de  prrtescr.  verb.  ; li.  4. 5.  C.  de  rer. 
perra.  4.  64  ; L;  3 § 2.  3.  L.  5.  § H 2.  L.  16  0.  de  conti,  c».  da.  12.4. 
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Dal  dello  emerga  a un  tempo  che  la  esistenza  di  'un  con- 
, tratto  innominato  suppone  tre,  condizioni:’. 

,1/  Qhò  la  convenzione;  non  appartenga  alla  categoria:  dei 
' contratti  nominati,  di  quei  contratti  cioè,  che  già  nell’antico  di«f 
, ritto  avevano  un  nome,  una  teoria,  Un’azione  loro  propria  (l  i).  ■ 

- • > 2,.  Che  sia  sinai lagmatica:  ovvero  deve  avervi  una  reciproca  pre- 
stazione (15);  ma  non  impórla  che  le  prestazioni - stesse  sicno 
formate  piuttosto  in  un  modiche  neU’allFO.-ln  altri  termini:  la, 
materia  è -del  tutto  > indifferente;  por  cui  i Romani,  beh  lungi 
dal  dare  un  moine  proprio  a ciascuna  di  queste  obbligazioni,  si- 
limitarono  a classi  licarle  in  un  modo  assai  generale/ secondo  che 
. ' consistevano  o in  un  reciproco  dare  o in -un  reciproco  Care,  o in,  v 
un’ dare  da  una  parte.  e in  un.  fare  dall’ altra:  do  ut  des  (1 (>),- 
do  ut  facias  (1?)-,  [ac io  ut  des  (18),  [aria  ut  facias  '(19); 

. • . . 3;  Per  ultinio  è necessàrio  che  la  prestazióne  sia  stata  , ese- 
guita da  una  parte  .(26).  L'obbligazione- civile  non  comincia  che 
da  questo  momento;  e il  germe  di  tale  idea  può  trovarsi  già, 
in  quel  principio  dèlio  dodici  tavole,  che  tutti  gli  obblighi  im-  > 
posti  aH’accipiente  in  una  mancipazione  debbono  essere  validi: 
Cuìh  nexnm  faciet  murici fùumque  ntì  lingua  mncupassit , ita  jus 
esto.  Questo'  principio  fu  anche  applicato  alla  tradizione:  in  tra-' 

■'  . (Uliòriibus  nrutn  quodciwque  poeta m sii , • id  valore  manifestisi 
simum  est  .(21)  ; e Yactio,  praescriptis  verbisy  fontlata  in  forza  ‘del- 
l’effettiva prestazione  di  una  parte  accettala  dall’altra,  poteva  fa- 
, cilmenle  trovare  io  ciò  il  suo  addentellato  civile  (22V 

Lo  scopò  deU’uctio  praescriptis  verbi s è di  ottenere  laprestazione 
dell’avversario  o l’interesse  (23).  Nondimeno  la  domanda  dell’inte* 

è ' • 

(14}  L.  I.  2.3.  D.  de  praescr.  verb/  L.  7.  § 1.  2.  D.  de  pact.  2.  14. 
(15)  L.  7 § 2 D.  de  pact.  ’ ' ' w 

• (16)  L.  5 § 1.  L.  17  § 3.  D.-de  praescr.  vqrb.j  § 2.  1.  de  locat.  3.  24. 

,..  (17)  L.  6.  § 2 D.  de  praescr.  verb.  .* f 
(18)  L.  9.  15.  22.  25.  D.>0(ì.;  § 1 I.  (le  loc.  3.  24;  L.  26  § 3.  D. 
de  pact.  dot.  23/4;  L.  6 C.  de  transaet.  2.  4, 

' ' 19)  L 5.  pr.  § 4.  5.  D.  de  praescr.  verb.  ' . \ ’ 1 . . 

. . ,4- (20)  L.  1 § 2.  D.  de  rer.  perni.  19.  4.  - ; ; /■ 

/•  (21)  L/48  D.  de  pact.  2.  14.  ./  • ' • : " / ' 

. . . f (22)  ,ef.  L.  8.25.  D.  de  praescr.  verb.;  L.  45  D.  de  pact.  2.  14;  L.  6/ 
0.,  de  rer.  perno.  4.  64;  . L.  10  C.  de  pact.  eo.  . •.* 

. 1 (23)  L.  5.  § L 2.  4.  li.  7,  17  § 3 D.  de  praescr.  verb.  . 


• « 


fi 


» % 


Digitized  by  Google 


I 


r 


t 


•*  f 


~ i m * 


352  ‘ 


; ' 


t . • i . • - * * « a 

resse  suppóne  di  redola  una  colpa;  e sul  gratto  di  essa  decidono  s 
V in  ogni  singolo  caso  i principii  geheràli.dl  reo  cioè  ne  risponde 
in  maggiore  o minoro  estensione  secondo  che  il  negozio  ridonda  * t 
o no  a suo  vantaggio  (24):  V ,\y  \ ‘ * 

La  ripetizione  ol*  càusam  non  seaitdm  ' ha*' luogo  sia  che  la  \ 

- prestaziono  non  avvenga  a tempo  (25);  o; sia  diventata  impos- 
sibilo,  per  colpa  del  debitore  (26 )’;  o se  era  impossibile  fin  dal;  , 

- — lata  la  cosa  (27); "e  'p  * 

8).  La  parte  per  altro; 
iva  per -Li  ripetizione 

• “r  u potnr tewtia  patire  altro  dannò;  e poteva  quindi  domandare  di 
.•  ^'essere  risarcita,  se  aveva  già  /impiegato  qualche  cosa  o fatto  delle  • 

* spese  per  la  prestazione  avuta  o.  per  la  contropresta2ione  (211);  V-  • 
• Ancóra,  se  dopo  avvenuta  la  prestazione  era  per ' un  caso  ' 

c;  ; fortuito  divenuta  impossibile  la  controprestaziono;  questa  jmpos-  - 

' sibiliti  si  aveva. in  conto  di  pagamento  ed  escludeva  la  condictio  (30V>  * 


' . -i 


'i  » 
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, ~ . ■ . i b.  Alcune  specie  di  contratti  reali  innominati. 

>'•*  . . \ ; .>  .t;; * - • . . -.:u  \ ; ...v  v • • • • 

, . Ho  dettò  più  sopra  che  i rapporti  jn  questione  non  erano 

compresi  In  alcuna  delle  categorie  volgari  e usi  tate  :'  non  si  tàùcd^  ' 
peraltro  a designare  con  dei  termini  particolari ‘iè  specie  d’una 
applicazione  più  frequente.  D’altronde  sarebbe  stato  ozioso  è coh^  - 
trario  all’andamento  conseguentemente  .progressivo  dèi  diritto  '• 
romano  di  creare  delle  azioni  speciali  per.  queste  categorie,  dal 

•.  * ' • r '•  ; • '*•••-•  ' • • . 

v » • ' - • . v ' ’ ■ ► - . X ,\ 

, . — ' ' ■>'  ;*>/  * '/Y  : 'J  * 

r . '■  (24)  L.  17  § 2D.eod.„vV;  , ;y  **  ‘ v ^ ;r;  ? V*  1 . 

. ' . (25)  L.  5 § 2 D.  eod.;  I/.  3f  § 3U  Se  coni.  ca.  dà.  12.  4L. V ' ; /;  . 

(26),  L.  5 § 1 D.  de  prae&cr:  verb.;  L.  IO  0.  de  cond:  w-  -caus, 

, dai.  4.  6.  . . - . " . ‘ ( /.*  • • 

•'  (27)  L.  3 | 5.  D.  de  cond.  d*.  da.  ,12.  4?  ì>.  5 C.  de^  cotìd.  ob  . 
cau8.  dator.  4.  6.  " •■**’ \ y" i}  ’•*  - ;'v 

• ''  (28)  . L.  3 § 2.  3.  L.  5.  pr.,§  Ì/Z  L.  7.  D.  de  òoad.  tsa,  da.  1&  *i  . 

' • L*  1.  4.  5.7  C.  de  rer.  perm.  4.  64 j Schot  ad  Basii.  V'  ^ .*•  . 

(29)  L.  5 § 2>4  D.'de  cond.'oa.  da.  V - ‘ 

(30)  L.  5 § 1.  D.  de  praescr,  verb.j  L.  IO  C.  de  cond.  ob  cau3.. 

■ a**  a.  « • • *■  A •;•••  .•  • • •-  1 l 

, dat.  4.  o.  ^ ^ ; i.l* . % 
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momento  che  si  trovano  completamente  protette  dalla  formula 
generale.  Noi  ricorderemo  in  particolare:  la  permuta,  il  contralto 
estimatorio  e il  contratto  di  suffragio. 


aa.  La  permuta. 

i ‘ \ 

- » • '"  . i * *• 

Tit.  D e O.  de  rerum  permutarono  (19.  4 — 4.  6i). 

dille k XVIII  p.  112  seg.  Marezoll  nella  Gioss.  Zeitschr.  L 23. 

La  permuta  è un  contralto  do  ut  des , con  cui  uno  riceve 
una  cosa  da  un  altro  e si  obbliga  a dargli  un’altra  cosa  in  sua 
vece  ' ‘ 

• * . v 

Questo  concetto  abbraccia  adunque  quel  cumulo  di  casi,  tra 
cui  come  più  ordinario  e importante  verrà  sempre  distinta  e 
disciplinata  individualmente  e nominata  la  compera,  non  tosto 

, i % \ 

presso  di  un  popolo  sia  nato  e riconosciuto  il  denaro  come  mezzo 
generale  di' cambio  (t).  Appunto  la  natura  del  denaro,  che  è la 
cosà  che  una  parte  presta  nella  compera,  influisco  grandemente 
sull’intera  teoria  di  questo  contratto,  parte  per  motivi  generali, 
e parte  perchè  ognuno  dei  contraenti  ottiene  per  esso  un  carattere 
individuale  riconoscibile  all’istante  e quindi  altresì  un  nome  spe- 
ciale (2).  Nondimeno  gli  antichi  giureconsulti  avean  dubitalo  se 
i due  contratti  non  dovessero  essere  giudicati  secondo  i medesimi 
principii.  I Sabiniani  confusero  veramente  la  compera  e la  per- 
muta, mentre  i PrOculeiani  stabilivano  urna  differenza  fondamen- 
tale tra  l’uria  e l’altra  (3).  L’opinione  dei  Proculeiani  prevalse 
e fu  espressamente  conservata  dalla  legislazione  giustinianea  (4). 
Questa  differenza  importa  delle  conseguenze  pratiche  molto  im- 
portanti che  giova  accennare. 

1.  La  permuta  venne  individualizzata  più  presto  di  nome  che 
di  fatto  nel  cumulo  degli  altri  contratti  innominati.  Essa  rimase 
per  la  sua  intera  teoria  in  questo  cumulo  di  negozi  sotto  la  sua 

(1)  l.  2 c.  h.  t.  . ; , 

(2)  Gai.  3,  141. 

(3)  Gai.  3,  141;  L.  1 § 1 D.  de  eootr.  emt.  18.  1 ; § 2.  1.  de  emt 

et  vend.  3.  23.  ' 

(4)  L.  1 § 1.  D.  de  contr.  emt.;  L.  pr.  D.  h.  t;  L.  7 C.  eod. 

23 


3o4 

rubrica  naturale  do  ut  desì  e quindi  è un  contratto  reale  (5). 
La  reciproca  promessa  di  voler  dare  una  cosa  in  cambio  di  un’altra 
era  in  diritto  romano  un  nudo  patto,  e non  diventava  con- 
tratto che  dal  momento  in  cui  una  delle  parti  avesse  effettuata 
la  dazione  della  cosa.  La  compera  invece  era  perfetta  in  forza 
del  semplice  consenso. 

2.  Il  dare  della  permuta  è un  vero  dare  nel  senso  tecnico 
della  parola.  Da  ambi  i lati  deve  venir  trasferita  la  proprietà  (6), 
e perciò  quegli  che  dà  una  cosa  altrui  non  contrae  permuta, 
come  dice  Pedio  (7).  Perciò  anche  la  tradizione  della  cosa  ne 
trasferisce  la  proprietà  nell’accipiente,  abbenchè  egli  si  astenga 
dal  dare  alla  sua  volta  in  contraccambio  ciò  che  deve  dare  (8). 
Nella  compera  invece  la  cosa  è diversa.  11  compratore  deve  bensì 
trasferire  nel  venditore  la  proprietà  delle  specie  metalliche;  ma 

i * i t 

il  venditore  non  è obbligato  che  ad  tradendum  e a garantire  il 
pacifico  godimento  della  cosa.  Che  se  pure  è proprietario,  ge- 
neralmente non  è acquistata  dal  compratore  la  proprietà  della 
cosa  comperata,  finché  egli  non  abbia  pagato  il  prezzo. 

3.  Di  regola  è da  ritenere  nella  permuta  che  nessuna  delle 
parti  dìa  del  denaro;  nella  compera  invece  si  promette  una  cosa 
per  averne  del  denaro  contante,  e questo  è, ‘alcunché  di  es- 
senziale (9).  Il  cambio  di  denaro  può  essere  permuta  o com- 
pera secondo  che  ambedue  le  specie  metalliche  o una  sola  di 
esse  vien  trattata  come  merce.  Specialmente  avremo  una  per- 
muta quando  il  cambio  si  verifica  puramente  secondo  il  valore 
legale;  avremo  invece  una  compera  ove  si  abbia  riguardo  al 
corso  e al  valore  commerciale. 

4.  Finalmente  nella  permuta  colui  ehe  ha  già  data  la  cosa 
può  coll’ actio  pracscriptis  Iverbis  domandare  l’esecuzione  del 
contratto;  ma  può  anche,  se  lo  preferisce,  sperimentare  la  con - 
dictio  causa  data  causa  non  secuta  per  ottenere  la  restituzione 
della  cosa  (10).  Nella  compera  invece  non  è ammesso  un  jus 
poenitendi  per  nessuno  dei  contraenti. 

(5)  L.  1 § 2 D.  h.  t;  L.  2 C.  eod. 

(6)  L.  1.  pr.  D.  h.  t. 

(7)  L.  1 § 3 D.  h.  t. 

(8)  L.  4 C.  h.  t. 

(9)  § 2 I.  de  emt.  et  vend.;  L.  5 § 1 D.  praescr.  ve^b.  19.  5. 

(10)  L.  5 § 1 D.  praescr.  verb.  ; L.  4.  6.  7.  C.  li.  t. 
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D’altronde  lo  stesso  legame  che  passa  tra  la  permuta  e la 
compera,  genera  per  ambedue  alcune  regole  comuni,  che  dalla 
compera,  come  dal  contratto  più  ordinario,  sogliono  trasferirsi 
alla  permuta.  Ciò  vale  per  es.  delle  regole  relative  al  pericolo  e 
alla  prestazione  della  colpa  e simili  sia  per  riguardo  alla  con- 
troprestazione non  per  anche  avvenuta  (11),  e sia  per  riguardo; 
alla  garanzia  (12). 

CJ  \ J , ' 

• « » , 

» * * 4 . . ..  V 


. bb.  Il  contratto  estimatorio.  - \*  * * ‘ ‘ 

< » * ' + ' v •’» 

• ' . . r ‘ :•  •' 

CUtlek  XVIU  p.  61  s<»cr  OhArabon,  dio  Lohra  v.  d.  cojjtractus  aostimatoriu<!  he»  suoi 
Boia*,  zum  O R.  I.  Brlns,  Krit.  Bl.-itter.  n.  i.  Kiiehy,  in  dem  Tròdelcoairakte  geht 
das  Ki^onthuna  dor  Saedo  nicht  odor  auf  don  Tródlcr  ilber  ala  bis  der  Anschlagsmas- 
sigo  NVerth  derahlt  worden  ist.  (nelle  sue  Medit.  n.  11).  ■ 

* r ' . 

11  contratto  estimatorio  ha  luogo  quanda  uno  consegna  una 
cosa  ad  un  altro  perchè  la  venda  e gli  procuri  un  prezzo  de- 
terminato oppure  gliela  restituisca  (1),  * 

Anch’esso  è un  contratto  reale  che  si  effettua  mediante  la 
tradizione  della  cosa.  .'  7' 

Colla  tradizione  però  non  ne  viene  trasferita  la  proprietà. 
Questa  non  cessa  se  non  quando  il  tradente  abbia  ricevuto  il 
prezzo  determinato,  o fatta  credenza:  nisi  acre  soluto , vel  fide- 
iussore dato  bel  alias  satisfarlo  (2). 

Con  ciò  si  collega  anche  la  questione  del  pericolo.  Il  caso  for- 
tuito era  generalmente  a lutto  carico  del  tradente,  ammenoché  il 
consegnatario  (scrutar ius)  non  avesse  fatto  istanza  per  avere 
questa  commissione  (3).  Di  regola  adunque,  il  consegnatario  non 
rsponde  che  del  dolo  e della  colpa  (4), 

Il  consegnatario  aveva  l’ alternativa  di  pagare  il  prezzo  o di 
restituire  la  cosa.  Purché  paghi  il  prezzo  poco  importa  che  tenga 
la  cosa  per  se  o la  venda  a un  terzo.  Se  in  quest’ ultima  ino- 

(11)  L.  5 § 1.  D.  praescr.  verb.  . ..  .*•  ...  • . .•■  ' • . 

(12)  L.  2 D.  h.  t.  ■ * ^ > ..  . , ; 

(1)  l. i § i d. h. t.  , 7 - 

(2)  L.  5 § 18  D.  de  trib.  14.  4. *  1 2 3 4 > : . 

(3)  X.  1 § 1 D.  b.  t.;  L.  17  § 1 D.  praescr.  verb.  : \ • 

(4)  L.  17  § l D.  praescr.  verb.  ' % . 
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tesi  ricavava  un  prezzo  maggiore  della  aestimatìo , l’eccedente' 
profittava  a lui  solo.  - ■'  * 

-x  Era  anche  lecito  al  consegnatario  di  farsi  promettere  un  sa- 
lario dal  consegnante;  e come  questi  aveva  un’acro  praescriptis 
verbis  per  l’ adempimento  della  obbligazione,  così  quegli  aveva 
un’azione  utile  pel  pagamento  della  mercede  (5). 

il  contrattò  estimatorio  ha  una  certa  analogia  colla  compera, 

1 ' ;<  . 4 • 

colla  locatio  operis  od  operarmi  e col  mandato.  Colla  compera: 
a motivo  della  intenzione,  che  è diretta  ad  alienare  la  cosa,  e 
della  aestimatio.  Colla  locatio  operis  od  operarmi,  perchè  il 
consegnatario  deve  eseguire  la  vendita  per  denaro  o prestarvisi 
Colla  sua  opera.  Col  mandato,  perchè  eseguisce  un  aliare  altrui 
colla  volontà  del  principale.  Nondimeno  e’ si  distìngue  da  tutti 
e tre  ; perchè  il  consegnatario  non  vuol  comperare,  ma  farsi 
mediatore  di  una  vendita  ; perchè  non  vuole  vendere  unica- 
camente  per  ii  proprietario,  ma  anche  per  se,  in  quanto  V ec- 
cedente appartiene  a lui  ; da  ultimo  perchè  in  questa  forma  egli 
cerca  una  mercede  e un  vantaggio.  Il  controllo  in  discorso  sor 
miglia  a&sai  al  contratto  di  commissione  del  nostro  odierno  di- 
ritto  commercialo.-  .;  ’ ; - 


) *■ 
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; ..  ..  cc.  Il  contratto  di  suffragio. 

« . . \K. ■ ■ , • • -,  *•>...*, 

I II  contratto  di  suffragio  suppone  che  una  persona  prometta 

d’ interporsi  per  altra  persona  presso  il  principe,  e questa  si 
obhlighi  di  dare  qualche  cosa  nel  caso  che  la  interposizione 
sorta  ii  siip  effetto*  • * 

r Questa,  che  il  Doveri  chiama  a ragione  mostruosità  bizan- 
tina, era  tollerala  (ì),  a condizione  però  che  non  si  trattasse  di 
raccomandare  ad  un,  pubiico  impiego  (2).  Per  rendere  il  patto 
capace  di  azione  bastava  che  una  delle,  parti  avesse  veramente 
fatta  la  prestazione.  Poteva  poi  appartenere  tanto  ai  contratti 
facto  ut  des,  quanto  a quelli  do  ut  facias  a seconda  della  per- 
sona che  prima  lo  eseguiva. 

^ i '**  « 

(6)  L.  2 D.  h.  t.  - 

(1)  Lk  'un.  C.  de  guffrag.  4k  3. 

(2)  Nor.  8 c.  1.  . 
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U.  I CONTRATTI  CHE  SI  PERFEZIONANO  COL  SÉMPLICE  CONSENSO 

■ ‘ • Solo  consensu  contraili  tur  oblkjatio. 

• * V . 

■ •»  » 

• ; .«  '•  1.  La  compera  e la  vendita. 

* - : 

• * 

Tit.  I.  de  emtione  et  veuditiono  (3  23;  ; D.  de  routrahonda  emtione  et  de  pactis  intor  era- 
torern  et  venditorem  eompositis,  et  quae  res  venire  uon  possunt  (18  1);  C.  de  coutra- 
henda  emtione  et  venditionu  (4.  38).  . 

We«tphal,  Lehre  des  gem.  R.  v.  Kauf-Pacht-Mieth-xi  Btfjzioscentraot  Lips.  1789.  1801. 

. GlUek,  XVI  p.  1 seg.XVII  p.  1 seg.  TreltschVe,  der  Kaufcontrnct  Lips.  1838. 

1 Gratti  e Wild»,  nel  RotìhUlex.  di  Weiske  VI  v.  Kaùf.  Th»l,  Handelsrecht  I § 63.  seg. 

• BelUrlle,  Appunti  per  un  corso  di  diritto  civile  Venezia  1804  p.  24.  ■ - . 

■farezoll,  Be'ttr.  zur  I.ehre  v.  Kauf.  u.  Tnuschoon traete  (Giess.  Zeitschr.  I.  23).  I.ciet, 

Ub.  die  Natur  gevisser  doppelseltlgor  Vertrage  (Ibid.  XVII.  10)  Mommiten,  Beitr. 

, !■  § 28.  Inthen,  kann  baares  Geld  Gegensund  dea  Kaufs  seinl  ( Giess.  Zeitschr.  N. 

S.  XVIII  p.  216  seg.)  Funkc,  db.  Kùufe,  die  zur-Sichorstolluug  v,  Schuldforderungen 
abgeschiosson  werden  (Beitr.  n.  5).  Weber,  Klagen  u Einrodeu  1.  8.  GcMerdlng, 
v.  dem  Recht  dea  betrogenen  Verkùufors,  die  dberlieferte  Waare  als  sein  Kigenthum  in 
Auspruche  zu  nehmeu  (Irrth.  n.  3).  Hachofen,  ansgew.  Lehreu  u 7.  Klemm,  db. 

. die  stiliseli  w.  dbernomtnene  Verbindliabk.  zu  Bezahlung  des  Kuufpreises  unbestelll  emp- 
_ fangoner  Waarou  Lips.  1854,  Benaud,  z.  Lehre  v.  Einfl.  des  Irrtliums  in  der  Nuche 
A«f  die  Gdltigk.  der  Kaufvertr.  (Arch.  f civ.  Prax.  XX Vili.  10)  Stero,  Beitr.  zur 
Lehre  vom  Kanf  (AVch.  f.  Wochselr.  VII).  Tangerow.  § 632. 
gamhaher,  wer  hat  die  Gefahr  bei  Versondung  bestellter  Woaren  zu  tragen  ? (Giess. 

Zeitschr.  XIII.  11).  WSchter,  nell’Arch.  f.  oiv.  Prax.  XV.  6.  9.  Henne,  db.J  d.  Kauf 
' . nach  vorgezeigten  Probeo  (Giess.  Zeistchr.  N.  S.  I.  4).  Komm*en,  Erórt.  ub.  die 
Regel;  commodum  sjus  esse  debot  cujus  periculum  est  (Beitr.  z.  O.  R.  puntata  I). 

Brunsw.  1859.  lehrlng,  Beitr.  zur  Lehre  v.  d.  Gefahr  bei  Ivaufcontract.  (nei  suoi 

• labri*.  IV.  2.  3.  p.  360  seg).  Pitting,  der  Kauf.  auf  ProLo  od  auf  Resieht  (Arch.  f. 
civ.  Prax.  XLV1.  p.  237  seg)  Volgtel.  Kauf  auf  Probe  (Arch.  f.  Haudelsr.  VI).  He- 
gelnberger,  db.  d.  Tragung  der  Gefahr  beira  Gonusskauf  (Arch.  f.  Prax.  civ.  XLIX). 

Vangerow  § 635. 

Itlndetof,  Worin  besteht  b.  servit.  die  mit  dem  varkaufteui  Grundsttìck  auf  deu  Kùufer 
ubergehen  sollen,  die  Verpflichtung  des  Verkùufors  zu  tradireu  ? (Giess.  Zeitschr.  V. 

24) .  Gennler,  Krklar.  des  § 3 I.  de  emtione  venditione  3.  21  (Arch.  f.  civ.  Prax. 

1.30.  35).  Meerwart,  musa  der  Kùufer  das  K.ufgeld  zalilen  ohe  er  die  gekaufte  Nuche 
ompfangen  hat?  (Ibid.  XXIII.  9).  MpecVner,  db.  d Recht  der  Verkaaf-Sslbsthtìlfe  od. 
das  Difforenzwesen  im  Verkehro  mit  Staatspapieren  Monaco  1822.  tloachay,  db.  d Kla- 
go  dos  Verkaufiers  v.  Staatspapieren  auf  Zeit  gegen  dea  sadmigen  Kùufer  (Giess.  Zeit- 
schr. IL  13).  Spangenberg,  db.  die  Frage.'ob  gegen  einen  Licitantou  welcher  soine 

. Mitlicitanten  durch  VerspreclHirigen  vom  Uebergèbot  abgehalten,  eiue  Klage  des  Ven- 
kaufers  auf  Entschùdìguiig  ttattttndet  (Ibid.  V.  9).  . ' 

Weber,  Klagen  u.  Eiureden  n 5.  Bender.  db.  d.  Verkehr  mit  Staatspapieren  in  aeiuen 
Hauptricbtungen  (Arch.  f oiv.  Prax.  Vili).  Biihmer,  db.'  d Stellgesc  h aft  (Ibid.  IX. 

25) .  0enffert,  Bemerkungen  db.  Lieferungsgesch.  in  Stàatapapieren  (Ibid.  n.  27). 

Bender,  Eròrter  eiuigor  den  Verkehr  mit  Staatspapieren  betretfeuder  Rechtsfragen 
(Ibid.  XIII.  8.) 

» , 

* k « » * 

I.  La  vendita  è un  contratto  consensuale  per  cui  una  persona, 
che  dicesi  venditore,  si  obbliga  di  consegnare  a un’altra,  che  di- 
cesi compratore,  una  cosa  (inerx)  e garantirne  il- libero  possesso  j 
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(protestare  rem  habere  licere ) verso  il  pagamento  di  una  deter- 
minata somma  di  danaro  (pretiitm)  come  equivalente. 

1.  In  generale  ognuno  che  può  conchiudere  validamente  un 
contratto  è anche  capace  di  comprare  e di  vendere.  Soltanto 
per  ragioni  di  diritto  publico  i funzionari  provinciali  non  po- 
tevano comperare  che  il  puro  necessario  nella  loro  provincia  (1), 
ned  era  lecito  ai  soldati  di  comprar  Jondi  nella  provincia 
dove  avevano  stanza  (2).  Coloro,  eie  vendevano  qualche  cosa 
vi  ofjicii , non  potevano  farne  compera  nè  da  sè  nè  col  mezzo 
di  perdona  interposta  (3;  ; e ancora,  non  era  lecito  di  vendere 
alcuni  oggetti  a stranieri,  come  vino,  olio,  armi  da  guerra  ccc.  (4). / 
Tutte  queste  per  altro  non  erano  che  eccezioni.  • 

2.  Similmente,  può  essere  venduta  ogni  cosa  che  può  for- 
mare obbietto  di  obbligazione  (5),  e particolarmente  tanto  le 
cose  corporali  che  incorporali,  le  cose  singole  al  pari  delle  uni- 

versitates  rerum,  e non  solo  una  cosa  che  attualmente  esiste, 

/ • 

ma  altresì  uua  cosa  futura  pel  caso  che  venga  ad  esistere,  em- 
tio  rei  spiratae  (6),  e persino  la  speranza  di  un  vantaggio,  m- 
tio  spei , per  es.  un  determinato  trarre  di  reti  (7).  Nel  primo 
caso  non  vi  è vendita  se  all’epoca  designata  la  cosa  non  esiste;  e 
quindi  il  prezzo  non  va  pagato  che  quando  la  cosa  sperata  venga 
ad  esistere  e nella  misura  in  cui  esiste,  senza  che  d’altra  parte 
la  qualità  della  medesima  possa  menomamente  influire  sovra  di 
esso.  Nel  secondo  la  vendita  ha  effetto  quand’anche  la  cosa,  di 
cui  si  spera  la  esistenza,  non  viene  ad  esistere,  e quindi  il 
prezzo  va  ad  ogni  modo  pagato. 

Era  anche  lecito  vendere  la  cosa  altrui:  rem  atienam  di - 
s irahere  quem  posse  nulla  dubitatio  est  (8),  essendoché  il  ven- 
ditore per  diritto  romano  non  si  obbligava  che  a far  avere  tla 
cosa  al  compratore.  Soltanto  merita  osservazione  che  se  la  cosa 

(1)  L.  6 § ult.  D.  de  off.  proc.  et  leg.  ì.  16;  L.  un.  C.  de -contr. 

judic.  1.  53.  _ . . 

(2)  L.  62  pr.  D.  h.  t. 

(3)  L.  34  § ult.  L.  46  D.  h.  t. } cf.  L.  5 § 2-6.  L.  6 D.  de  auct. 
et  cons.  tut.  26.  8. 

(4)  Tit.  C.  quae  res  exportari  non  debeant.  4.  41. 

(5)  L.  34  § 1 D.  h.  t.  ■ • . • 

(6)  L.  8 pr.  L.  39  § 1 D.  h.  t. 

(7)  L.  8 § 1 D.  li.  t.;  L.  Il  § ult.  L.  12  D.  de  A.  E.  V.  19.  I. 

(8)  L.  28  D.  h.  t. 


m 

era  furtiva  e ambitine  i contraenti  ne  conoscevano  la  qualità, 
il  contratto  era  nullo,  indubitatamente  perchè  basato  su  di  una 
causa  turpe:  ma  conservava  la  sua  validità  se  ambidue  la  igno- 
ravano, o il  venditore  soltanto  era  in  mala  fede.  Nel  caso  in 
cui  la  qualità  furtiva  della  cosa  fosse  nota  al  solo  compratore, 
il  contratto  non  era  obbligatorio  pel  venditore;  ma  questi  non 
poteva  neppur  pretendere  il  prezzo  se  non  aveva  prestata  la 
cosa  (9). 

D'altronde  discende  dai  principii  generali  che  la  cosa  non 
deve  già  essere  propria  del  compratore;  ammenoché  al  proprie- 
tario ne  mancasse  il  possesso,  l’usofrutto  e simili  e lo  compe- 
rasse (10). 

S’ intende  pure  che  obbietlo  di  compera  non  possono  essere 
nè  i denari  contanti  nè  i fatti  propriamente  detti,  opera pei 
quali  non  può  avervi  che  una  locazione  e conduzione  0 un 
contratto  innominato.  ••  * , ' » 

Ancora,  non  si  possono  comperare  e vendere  le  cose  extra . 
connnercium  e quelle  che  per  preciso  disposto  di  legge  sono  di- 
chiarate inalienabili,  come  i veleni  (11),  la  seta,  la  porpora  ecc.  (12). 

. r Parimenti  la  vendita  di  una  cosa  certa  e determinala,  che 
più  non  esistesse  nel  momento  della  conclusione  del  contratto, 
sarebbe  nulla,  sia  che  ambedue  i contraenti  ne  ignorassero  la" 
distruzione  (13),  o ambedue  la  sapes»ero  (1 4);  mentre  ove  uno 
di  essi  fosse  stato  in  buona  fede,:  e l’altro  in  mala  fede  que- 
st’ultimo era  obbligalo  a prestare,  a seconda  dei  casi,  o l’ in- 
teresse (15),  o il  prezzo  (16). 

3.  Il  prezzo  deve  consistere  in  una  somma  di  denaro.  Cosi 
fu  deciso  da  Giustiniano  in  favore  dei  Proculeianì  e contro  i 
Sabiniani,.  i quali  pretendevano  che  qualunque  cosa  avente  va- 
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(9)  l.  34  §'3  E>.  h.  t.  , 

(10>  L.  16  — 18  pr.  L.  34;  § 4 D.  h.  t.  ; L.  28  D..  de  A.  u.  À.  Po 
41.  2;  L.  21  in  f.  D.  de  usurp.  41.  3;  L.  45.  pr.  D.  de  R.  f.  50.  17;  L. 
•4.  10  C.  de  C.  E.  4.  38.  •’  7"’  7/  . ’7’  — : V V / 

(11)  L.35§2D.h.-tf;  • . > V;7 

(12)  Tit.  C.  quae  res  venire  non  possunt  4.  40. 

(13)  L.  15  pr..  L.  Ò7  pr.  D.  b.  f.  \ 7/-;  ’ \ •*  - 

(14)  ’L.  57  § 3.  L.  58  D.  h.  t.  [[  ’ ^ " * 77 

(.15)  L.  57  § 1.  L.  58  D.  h.  t.  . "j  • , . : • 

* (16)  ti.  57  §.  2.  L.  58  D.  K i T.  Keller  Pandècten  il.  p.  47. 

. j 0 — . . / & 
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lore  potesse  venir  data  in  prezzo  (17).  Ciò  non  toglie  peraltro, 
che  il  venditore,  dopo  fatta  la  vendita,  possa  ricevere  altre  cose 
in  luogo  dì  denaro  (18);  e anche  si  può  promettere  di  pagare 
il  prezzo  parte  in  denaro  e parte  con  altra  prestazione  senza  che 
perciò  ne  venga  alterata  la  natura  del  contratto  in  discorso  (19). 

Comunemente  ^i  ritiene  che* *  il  ■ prezzo  ■ debba  essere  vero, 
certo  e giusto.  Intorno  a questi  tre  requisiti  gioverà  aggiungere 
qualche  cosa.  - ... 

a.  Il  prezzo  dev’ esser  véro  fvertifn  pretium),  cioè  reale  e 
non  simulato;  e ciò  s’intende  da  sè.  Havvi  simulazione  di  prezzo 
quando  la  somma  convenuta  è talmente  insignificante  da  far 
ritenere  che  le  parti  non  lo  abbiano  stabilito  che  per  celia. 
•In  questa  ipotesi  esisterebbe  donazione,  ma  non  vendita;  c pa- 
rimenti vi  avrebbe  donazione  e non  vendita,  se  il  prezzo  fosse 
stato  stabilito  in  congrua  somma  di  denaro,  ma  senza  l’ inten-  , 
zionc  di  esigerlo  (20).  Invece  se  il  prezzo  fosse  stato  a bella 
posta  fissato  per  amicizia  molto  basso,  ma  non  fosse  derisorio, 
esisterebbe  vendita  quantunque  mista  di  donazione,  e i commen- 
tatoci la  chiamano  graziosa:  d’altronde  non  avrebbe  effetto  tra’ 
coniugi  pel  divieto  delle  donazioni  tra  marito  e moglie  (ài).  ..  ' 
. * 6,  Il  prezzo  deve  anche  essere  certo,  cioè  determinato  in,; 
ànodo  assoluto  o relativo,  per  es.  qmnturn  pretii  in.  arca  ha- 
beo  (22),  perchè  in  questo  caso  magis  i gnor an tur  quanti  cmtus 
sit , quam  in  rei  ventate  incertum  est  (23).  Parimenti  la  fissa- 
zione del  prezzo  può  essere  abbandonata  all’arbitrio  di  una  terza 
persona  determinata,  e il  prezzo  nondimeno  esser  certo.  ; Tale 
almeno  era  l’opinione  di  Ofilio  adottata  da  Prnculo'  e accolta 
da  Giustiniano.  Senonchè  Giustiniano  dispose  che  ove  il  terzo 
^ designato  non  fissasse  veramente  il  prezzo,  la  vendita  avesse  a 
ritenersi  come  nulla  (24).  Non  è assolutamente  ammesso  di  ri- 
fasciarne la  fissazione  all’arbitrio  dell’una  delle  parti,  chè  questo 

• (17)  Gai.  a,  ut  ; L,.  1 '$  1 D.  b.  t.  ; § 2.  I.  eod. 

'■*’  (18.)  L.  9 C.  de  reso,  venti.  4.  44.  ^ 

(19)  L.  79  D.  § l.  V ri." do  A.  E.  Y.*.Ì9:  l.\. 

v (20)  D..36.  D.  h.  t.j  l£‘uft.;Ó.;j>ro  donato  41.  6}  L.  3.  9.  C.  h.  t, 

• (21)  L.  38.  D.  li.  t.;  ef.  L.  31.  3. ..IX' de  don.  int.  vir.  et  UX.  24.  I. 

(22)  t.  7.;  § io.  h. ; .V  '*  • ; ; 

.,(23)  L.  7 § l.  2.  U 37  D.  h;  H-fly  ■ > . ; 

(24)  L;  16  C.  tì.  Uj  § l.  H 4e  cmt,  6t  ^eml.?,Gah  3,  140. 
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sarebbe  un  negozio  imperfetto  (4B);  e neppure  vi  avrebbe  ven- 
dita  secondo  le  idee  romane,  ma  un  contratto  innominato,  se 
come  suole  accadere  di  sovente,  non  si  fosse  trattato  sul  prezzo, 
ma  p.  e.  senza  Chiederlo,  si  avesse  presa  una  merce  da  un  mer- 
endante e conveniva  allora  aver  ricorso  all’esame  degir ‘esperti  (26): 

. c.  Finalmente  il  prezzo  dev’ esser  giusto  (justuìn  prettum),  '' 
ma  solo  nel  senso  che  il  venditore  può  impugnare  il  contratto 
se  il  prezzò  è al  di  sotto  della  metà  del  vero  valore  della  cosa, 
non  anche  nel  senso  che  debba  corrispondere  a questo  valore. 
Anzi  la  regola  generale  è quésta;  che  sia  lecito  tanto  al  ven- 
ditore di  vendere  più  caro  che  può,  quanto  al  compratore  di 
comperare  piu  a;  buon  mercato  che  può  (27),  purché  non  ope- 
rino dolo  malo . * J “ ‘ 

* V . 4/  Il  consenso  dei  contraenti  nón  è vincolato  a forma  di 
sorta  (28)  : essi  possono  dichiararlo  espressamente,  sia  a voce 
sia  in  Iscritto,  ma  anche  tacitamente,  in  persona  0 .col  mezzo 
di  terzi.  Qùant’  è al  tenere  delfa  dichiarazione,  essa  può  farsi 
còme  d’ordinario  pure,  in  diem  o sub  condizione  (28).'  Una  con- 
dizione citatissima  nella  compera  è quella  di  provare  la  cosa. 

In  questa  ipotesi  il  contratto  non  é perfetto  finché  il  compratore 
non  ha  gustata  la  cosa  e dichiarata  di  sua  soddisfazione.  '•  La 
compera  stessa  ha  nome  di  compera  a prova,  e trattandosi  di 
vettovaglie,  ad  assaggio,  ad  gustum  (30).  In  alcuni  casi  la  com- 
pera si  risguarda  come  condizionata,  quantunque  non  vi  sia 
stata  aggiunta  alcuna',  espressa  condizione.  Per  es.  se  la1  deter-' 
minazione  del  prezzo- era  abbandonata  a una  terza  persona;  e 
parimenti  se  delle  cose  fungibili  'venivano  comperate  a peso, 
numero  o misura,  il  contratto  non  diventava  perfetto  finché  non 
erano  state  pesate,  numerate  o misurate. 

La  compera  ò perfetta  non  tosto'  i contraenti  sono  d’accordo 
sulle  qualità  essenziali  del  contratto,  cioè  sulla  merce  è sul  prezzo  : 
ma  .occorrendo  una  condizione  sospensiva,  è necessario  notoria- 

. # ' •)  * 7 " * * - » * ’ » A 

■ — ■ ■■■  -■  » — ■ ' , ’• 

•'  (25)  L,  35  § 1 D.  h.  t.  j L.  13.  C.  h.  f.  ' ‘ 

,•*»%  — *■»  . 

(26)  § 1.  I.  de  emt.  et  vend.  ; pr.  I.  de  loc.  et  cond.  3;  24;  L.  35  . 

§ 1 B.  h.  t.;  L.  2.  pr.  D.  loo.  cond.  19.  2/  .•  !‘  ‘ •* 

(27)  L.  16  § 4 D.  de  in  nor.  4.  4;  L.  22  é P D.  loc.  2. 

(23)  L.  1 § 2 D.  h.  tl  ' f . 

(29)  | 4.  I.  h.  t.;  L.  1 § 2 D.  h.  t.  *'-  • ' ’ ’<■ 

(30)  L.  34  § 5 D.  h.  t.;  L.  4 pr.  § 1 D>  de  perle,  et  comm.  18.  6. 
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mente  che  essa  si  verifichi.  Osservo  altresì  che  in  generale  non 
si  può  essere  costretti  a comperare  o vendere  : ma  nondimeno 
questo  principio  patisce  delle  eccezioni,  tra  cui  vahno  notate  le 
più  importanti.  Cosi:  un  privato  può  essere  costretto  a vendere 
la  sua  proprietà  per  causa  di  utilità  publica  (31).  ( Ancora,  un  . 
creditore  ipotecario  ha  it  diritto,  di  costingere  ogni  altro  cre- 
ditore a cedergli  il  suo  diritto  d'ipoteca,  pagando,  il  credito  in 
sicurezza  del  quale  ei  , fu  costituito  (32).  Colui  che  ha  sep- 
pellito un  morto  nel  terreno  d’  altri  può  essere,  costretto  0 a 
levarlo  di  là  0 a comperare  il  luogo  (33).  Il  proprietario  di- un 
terreno  che  è forza,  di  attraversare  per  arrivare  a un  sepolcro, 
può  essere  costretto  dal  proprietario  del  sepolcro  a cedergli  il 
passaggio  pagando  una  giusta  indennità  (34)*  Da  ultimo  il  pa- 
drone di  uno  schiavo  può  venir  costretto  in  certi  casi  a .venderlo 
o ad  accordargli  la_  libertà  verso  pagamento  di  una  somma  di 
denaro  (38); . . . 

11.  Vedute  le  condizioni  necessarie  al  contratto  di  vendita,  son 
da  vederne  gli  effetti.  Questi  sono  relativi:  f.  al  pericolo  e al 
commodo  della  cosa,  2.  agli  obblighi  dei  contraenti.  >.  ..  -, 

1.  Il  pericolo  e commodo  della  cosa. 

Di  questo, punto  abbiamo  già  toccato  in  parte,  parlando  dei 
modi  onde  si  estinguono  le  obbligazioni.  Appena  la  compera  è 
perfetta  il  pericolò  e il  commodo  della  cosa  passano  nel  com- 
pratore: da  questo  momento  cioè  ogni  accrescimento  naturale,  o 
artificiale  della  cosa,  in  certo  modo  la  sua  forza  produttiva,  e 
tutte  le  altre  eventualità  si  favorevoli  che  sfavorevoli,  in  cui  po- 

• ft-  /**•«•'  r 1 . 

tesse  incorrere,  in  breve  tutta  la  sua  sorte,  ridondano  a van- 
taggio o a danno  del  nuovo  acquirente.  Questo  principio  per 
altro  può  trovare  applicazione  in  più  modi. 


. (31)  L.  14  § 1 D.  quemadra.'fcervit.  amitfc.  8.  6;  cf.  L.  1.  § 25  D. 

ne  quid  in  loco  pubi.  43.  8;  L.  13  § 1 D.  communia  praedior.  8.  3.  — 
Tit.  CJ,  ut  nernini  liceat  in  coemtione  specier.  seiexcusare  10.  27. 

(32)  L.  II.  § 4.  L.  12  § 6.  L.  16.  D.  qui  potior,  in  pign.  20.4;  L. 
2.  5 § 1 D.  de  distract.  pign.  20.  5;  L.  5.  C.  qui  potior.  in  pign.  8.',  18. 

(33)  L.  7 pr.  D.  de  relig.  LI,  7;  L.  2 § 1 D.  eod.  ..  , 

(34)  L.  10  D.,  de  relig.  11.  7.  * , ; 

(35)  § 2.  I.  de  his  qui  sui  vel  al.  jur.  1.  8;  L.  2.  D.  eod.  I.  6.  — 

*’  L.  16.  I>.  de  $.  C.  Silan.  29.  5.  — L.  30.  in  I*.  D.  de  liher.  causa  40. 

12  — L.  29  pr.  Dir  de  exc.  rei  judic.  44..  2 •—  § 4.  I.  de  donat.  2.  7; 
L.  1 C.  de  coinm.  servo  manum.  7.  7. 
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7 Trattandosi  di  una  specie  ordinaria,  se  la  compia  è stata 
conchinsa  pure  o in  di em,  la  cosa  è semplice:  il  pericolo  [>assa . 
dal  momento  in  cui  il  consenso  è dichiarato,  e quindi-  colla  con- 
chiusione  del  contratto  nel  senso  <»•' tenarie  ’^lla  parola  (30).- 
Se  invece  la  compra  e yendita  è stata  la"  .Volto  eondizìnuò; 
è bensì  vero  elio  Pobbtigazione  non  esiste  eoe  V!  momento  in' 
.cui  la  condizione  si  è avverata,  e quindi  parrebbe  che  il  eommòdo 
e il  pericolò  della  cosa  non  dovessero  passare ‘ che  da  questo 
momento  nel  compratore:  ma  siccome,  avverata 'che  sia,  essa, 

‘ come  è noto,  ha  forza  retroattiva,  e la  compera  vale  come  con- 1 
chiusa  fin  dalle  prime,  cosi  il  commodo  e il  pericolo  del  frat- 
tempo spettano  al  compratore.  Soltanto  la  distruzione  totale  della 
cosa  cosi  venduta  è a carico  del  venditore,  ma  pel  semplice 
motivo  che  non  esistendo  essa -nel  momento  in  cui  la  condizione' 
si  verifica,  il  contratto  non  può  aver  luogo  (37).  Allorquando  le 
cose  sono  state  vendute  ad  assaggio,  siccome  questa  è una  com- 
pera fatui  sotto  condizione,  così  è chiaro  che  il  pericolo  della • 
.distruzione  incombe  al  venditore  fino  al  Verificarsi  della  condi- 
zione, cioè  fino  a tanto  che  il  compratore  abbia  gustata  la  cosa 
e dichiarata  di  sua  soddisfazione.  Siccome  però  l’avverarsi  della 
condizione  dipende  qui  dall’arbitrio  del  compratore  medesimo, 
pertanto  è chiaro  che  anche  il  pericolo  del  deterioramento  è a 
carico  del  venditore,  potendo  il  compratore  in  questo  caso  di- 
chiarare semplicemente  di -non  volere  la.1  cosa  (38).  v;  . . 

Se  delle  cose  fungibili  sono  state  comperate  a peso,  numero 
o misura,  siccome  il  contratto  non  è perfetto,  secondo  le  idee 
romane,  prima  che  queste  cose  non  sieno  state  pesate,  nume- 
rale 6 misurate,  cosi  parrà  naturale  che  fino  a quel  momento 
sieno  a rischio  e pericolo  del  venditore*  Egli  porta  però  non 
solo  il  pericolo  della  distruzione,  ma  anctie  quello  del  deterio- 
ramento (39),  mentre  secondo  i principii  dei  negozi  condizio- 
nati si  dovrebbe  ritenere  piuttosto  che  quest’ultimo  stesse  a ca- 


. (36)  §.  3.  I.  de  E V.  3.  23;  L.  7 pr.  L.  S'pr.'j*  l D.  de  perie.*et 

comm.  18.  6.:  L.  4.  6 Q.  eod.  4.  48;  L.  34  § 6.  D.  de  contr,  emt.18. 

V • * , ,1 

(37)  L.  8 pr.  D.  de  peric.  et  comm.  rei  vend.  18.  6;  L.  )0'§5  D. 
de  jure  dot.  23.  3j  L.  5 C*  de  peric.  et  comm.  rei  yend.  4.  48. 

(38)  L.  4 pr.  § i.  D.  de  peric.  et  comm.;  cf.  L.  17.  § 2.  4..L.  20 

§ 2.  D.  praeser.  verb.  19.  5.  . 1 \f  ;•  V ✓ . * V 

(39)  L.  35  § 5.  7 D.  de  contr.  emt.  Ì8,  1;  L.  5.  D.  de  peric.  et 

comm.  18.  6;  L.  2 C,  eòd.  . . v V 
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esservi  unito  per  coesione  e che  anche  altrimenti  non  può  es- 
sere riguardato  come  una  pertinenza  del  medesimo,  non  vanno 
consegnati,  se  non  sono  esplicitamente  compresi  nel  contratto, 
appunto  perchè  non  sono  pertinenze  (50);  e lo  stesso  dicasi 
dell’inventario  mobile  di  un  fondo  rustico,  • eccettuato  lo  strame 
e il  concime  (3fr).'  ‘ • -,v 

b.  Il  venditore  non  si  obbliga  propriamente  a dare  la  cosa  al 
compratore:  ita  ut  res  accipientis  fiat;  ma  solo  a lasciargliene 
il  possesso  ip  modo  che  possa  ayerla:  ita  ut  rem  habere  liceat . 

In  altri  termini'  deve  metterlo  in  condizione  da  poter  esercitare 

•  *  * « 

il  diritto  di  proprietà  sulla  cosa  comperata*  senza  essere  mole- 
stato, da  fondate  pretese  di  terze  persone  (52)  : ma  non  ha  l’ob- 
bligo di  trasmettergli  subito  la-  proprietà  stessa  colle  forme  pro- 
prie del  dominio  romano.  E il  motivo  era  per  fermo  questo, 
che  la  compera  fu  principalmente  risguardata  e svolta  come  un 
negorium  jnris  gemimi , e quindi  non  potè  venire  congiunta  con 
obblighi  che  un  peregrino  non  avrebbe  potuto  adempiere.  D'al- 
tronde la.  breve  usucapione  sanava  talmente  il  rapporto  tra’  cit- 
tadini che  quel  principio  non  poteva  importar  .gravi  danni,  mentre 
pur  serviva  a prevenire  molte  complicazioni.  Ancora,  trattandosi 
di  res  mancipi , .'se  la  convenzione  era  conchiusa  tra  cittadini, 
nulla  s’opponeva  di  convenire  che  la  tradizione  sarebbe  accom- 
pagnata dalla  mancipazione.  Quando  poi  un  peregrino  interve- 
niva .nel  contratto  o la  cosa  non  era  capace  di  mancipazione, 
s’impiegavano  i mezzi  che  i progressi  della  civiltà  non  tardarono 
a suggerire  (53).  - ‘ . 

c.  Potendo  darsi  Ghe  il  compratore,  pur  avendo  ricevuto  il 
possesso  della  cosa,  ne  fosse  privato  poi  da  qualcuno  che  avesse 
diritto  di  averla,  si  cominciò  col  farsi  promettere  dal  venditore 
una  pena  pecuniaria  pel  caso  in  cui  la  cosa  fosse  tolta  al  com- 
pratore. Questi  patti  diventarono  cosi  comuni  che  la  giurispru- 
denza fini  coH’accettare  la  garanzia  per  titolo  di  evizione  come 
un  obbligo  inerente  alla  natura  stessa  del  contratto.  Per  tal 

(50) . L.  66.  § 2 D.  de  C E.  18.  1;  L.  241  D.  de  V.  S. 

(51)  L.  15;  16.  17.  pr.  § 2.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  cf.  L.  21.  D.  de 
in8tructo  v.  instrum.  legato  33.  7;  Ls  ult.  D.  de  supellectile  le- 
gata 33.  10..,, 

(62)  L.  11  §.  2.  L.  30  § 1 pi.  de  A.  E.  V. 

• (53)  Keller  II.  60;  Maynz  185.  /• 
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modo,  quand’anche  una  simile  convenzione  non  fosso  stata  fatta 
espressamente,  il  venditore  fu  nondimeno  obbligato  a rispondere 
di  tutti  i danni,  e interessi  nel  caso  di  evizione,  cioè  qualora, 
per  un  vizio  nel  suo  diritto  e in  forza  di  una  sentenza  del  giu- 
dice ordinario,  la  cosa  fosse  sottratta  in  tutto  o in  parte  alla 
disponibilità  del  compratore,  purché  questi  non  abbia  trascu-  • 
rato  nulla  per  difenderla.  Di  quest’ obbligo  abbiamo  già  toccato 
più  ampiamente  in  altra  occasione. 

d.  Si  usava  anche  di  esigere  dal  venditore  che  garantisse  certe 
qualità  della  cosa,  dieta  et  promi ssa,  e allora  rispondeva  natu- 
ralmente della  esistenza  di  esse  (54)  : ma  in  modo  analogo  come 
per  la  garanzia  in  caso  di  evizione,  si  fini  col  l’ammettere  che 
il  venditore  avesse  obbligo  di  garantire  non  pure  la  esistenza 
delle  qualità  che  aveva  affermato  appartenere  alla  cosa  venduta 
ma  anche  l’assenza  di  tutti  i vizi  e difetti  occulti.  Anche  di  ciò 
abbiamo  toccato  -altrove;  e sappiamo  che  un  editto  degli 

Edili  determinò  che  trattandosi  della  vendita  di  servi  e di  ani- 

• *\ 

mali,  il  venditore  dovesse  rispondere  al  compratore  dei  vizi  na- 
scosti da  lui  non  manifestati.  In  questo  caso  il  compratore  aveva 
due  azioni  a sua  scelta  : Yaetio  redibitoria  per  la  rescissione 
del  contratto,  e Yaetio  aestimatoria  o quanti  minoris  per  una 
diminuzione,  proporzionata  del  prezzo.  Labeone  e gli  altri  giure- 
consulti estesero  poi  le  azioni  edilizie  a qualunque  maniera  di 
cose  e difetti,  e il  venditore  fu  cosi  obbligato  di  rispondere  anche 
dei  vizi  e difetti  occulti,  purché  abbiano  preesistito  al  contratto, 
e sieno  tuttora  esistenti,  e il  compratore  non  li  abbia  conosciuti, 
e sieno  tali  da  rendere  la  cosa  impropria  all’uso  per  cui  è de- 
stinata o da  scemarne  sensibilmente  il  valore. 

e.  Per  ultimo  il  venditore  deve  risarcire  ogni  danno  che  avesse 
cagionato  al  compratore  per  sua  colpa;  e risponde  anche  della 
colpa  lieve.  Segnatamente  egli  deve  prestare  quella  medesima  di- 
ligenza, quella  medesima  custodia  come  il  commodatario  (55). 

B.  Esaminiamo  gli  obblighi  del  compratore. 

a.  Il  suo  obbligo  principale  è di  pagare  il  prezzo  convenuto, 
trasferendo  nel  venditore  la  proprietà  delle  specie  metalliche  (56). 

(54)  L.  1 § 1.  L.  17  § 20.  L.  18.  19.  pr.'§  1.  4 D.  de  aedìl.  edicto  21.  1. 

1.55)  L.  35.  § 4.  D.  de  C.  E.  18.  1 ; L.  3.  11  D.  de  poric.  et  comm. 
18.  6;  L.  13  § 16.  L.  36.  54.  pr.  L>.  de  A.  E.  V.  10.  1. 

(56)  L.  13  $ 20  D.  de  A.  E.  V.  ; I».  11  § 2 in  f.  D.  eod;  L.  7 C.  eod. 
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Avvertiamo  peraltro  due  particolarità.  Se  il  venditore  aveva  la 
proprietà  della  cosa  venduta,  poteva  naturalmente  trasmetterla 
nel  compratore  : ma  la  proprietà  non  passava  in  lui  neppure 
in  seguito  alla  tradizione,  finché  il  prezzo  non  era  effettiva- 
mente pagato,  ammenoché  il  venditore  non  avesse  venduto  sotto 
fede  di  prezzo,  o come  si  dice  volgarmente  a credenza  o a fido  (57), 
é avesse  accettato  delle  garanzie  (58).  ^ 

b . Oltrecciò  dopo  consegnata  la  cosa,  il  compratore  deve  pagare 
anche  gli  interessi  del  prezzo  (59),  ammenoché  non  fosse  stato 
stabilito  un  termine  al  pagamento;  chè  allora  non  si' avrebbe  ri- 
guardo al  momento  della  tradizione,  ma  solamente  aHamora(60). 

c.  Il  compratore,  come  .vedemmo,  è anche  tenuto  per  lesione 
enorme.  Se  la  sproporziono  tra  il  prezzo  e il  valore  della  cosa 
è tale  da  superare  la  metà,  il  venditore  può  domandare  o la 
rescissione  del  contratto  a motivo  della  lesione,  o che  il  compratore 
vi  aggiunga  quanto  manca  al  vero  valore  deH’obbielto.  Oltrecciò 
deve  risarcire  il  venditore  di  tutte  le  spese  necessarie,  ed  utili, 
che  questi  può  aver  fatto  dal  giorno  in  cui  venne  conchiuso  il 
contratto,  tra  le  altre  anche  quelle  incorse  pel  pagamento  dei 
publici  tributi  (61): 

d.  Per  ultimo  è tenuto  a restaurare  ogni  danno  che  per  sua 
colpa  ne  fosse  derivalo  al  venditore;  e precisamente  risponde 
anch’egli  di  qualunque  colpa,  perchè  risente  vantaggio  dal  con- 
tratto (62). 


(57)  § 4M.  de  rer.  divis.  2.  1;  L.  19  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(58)  LL.  citt.  ; L-  53  D.  de  C.  E.  . 

(59)  L.  13  § 20  D.  de  A.  E.  V.;  L.  18  § 1.  D.  de  usur.  22.  1;  L.  2. 

C.  eoi.  4.  32;  L.  5.  C.  de  A.  E.  V.  4.  49. 

(60)  L.  ult.  D.  de  peric.  et  comm.  18.  6;  L.  13  C.  de  A.  E.  V., 

(61)  L;  13  § 22  D.  do  A.  E.  V.;  L.  13.  16  C.  eod.  . . 

(62)  L.  23  0.  de  R.  I. * L.  5 § 2 D.  commod.  13.  6;  L.  31  §.  lì.  12 

D.  de  aedll.  édicto  21  1. 
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v ; - • 2.  La  Society.; 
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Tit.  I,  de  societate  (3.  25);  D e C prò  socio  (17.  2 — ,4.  37). 

Bonetti,  cominen t.  XIII  c.  15  — 17.  XVI.  c.  24  CilHek  XV.  p.  371  sog.  Helmbaeh 
nel  RecJitsIex.  <ii  Woiake  IV.  v.  GesollscUàttsvertrag.  Treltaehke,  die  Lehre  v.  d. 
unbesohriinkt  obligator.  Gewerbegesellschafl  Lips.  1§  1 1.  Thdl,  Haudelsrocht  I §,  31 
seg.  Bella  vite,  Appunti  p.  70.  Twlon,  étude  sur  le  contmt  do  Isociótó  Par.  1S07.  — 
nella  Giess.  Zeltschr.  XVII.  10.  tt<]*terdlng,  Ver*,  den  Begriff  der  Società! 
aufs  Reine  zu  bringen  (Iirth.  n.  9.  1).  Il  iftedos.  Erórtgmug  der  Frage  ob  bei  der  si-, 
cietas  quaestuaria  das  Kigenthum  zusammengebrachter  Sachcn  v.  den  sociìs  einandor 
mitgetheilt  werde  (Irrtb-  u.  9.  2).  Cluyct,  ùb.  die  FragOj  ob  man  bei  dem  Gesellschkfte». 
vértr.  annehmòu  soli,  dass  die  eingeworfeucti  S^ciien  zum  Iìigeuth.  od  nur  zum  Ge- 
'.  brauche  den  nnderea  Geeellschaftern  mitgetheilt  \yurden  ( nelle  sue  Anh.  n.  9).  WScbler,1 2 3 

• / (noli;  Arch.  tiir  eiv.  ■Praxis  XV.  p.  200  seg.).  StomiiMCD,  lleitr.  I.  p<  405  seg  Ha  ««e,  * 

Culpa  9 09.  — Lauterbach,  ile1  sodqr.  obligatioue,  quao  oritur  ex  conventione  cuoi 
extranOis  Inka  1668  (t)rss.  accad.  (II. ,n.  129  p.  727  sog).  — Roman,  ub.  don  cinscitigen 
.KucktriU  v.  einom  abgeschiossenen  GftsoUscliaft-svertrag  jliilbr.  1825.  Hopfnor,  ub. 
i den  einseitig.  Riicktritt  v.  dem '.Oesellschaftsvertr.  (Arch.  f.  civ.  Prax.  Xvll.  10.15). 
Bflayr,  de  divisione  bonorum  societatis  I.andish.  1825.  — Tangerow  § 651.  653.  655. 

* * 1.  La  società  è un  contratto  consensuale  sinallagmatico,  con  cui 
due  o più  persone,  che  si  chiamano  soci,  si  obbligalo  tempo- 
raneamente ad  accomunare  cose  od  opere  all’intento  di  conse- 

. guire  un  fine  lecito  e di  comune  utilità. 

Perchè  v’abbia  una  società  è dunque  necessario: 

1.  Ohe  ogni  socio  conferisca  .qualche  coàa  alla  società  : al- 

trimenti potrebbe  verificarsi  non  società , ma  donazione  per 
parte  degli  altri  verso  chi  dovesse  partecipare  ai  vantaggi  senza 
conferire  cosa  alcuna;  per  cui  osserva  lllpiano  : doncuionis 
caima  socictas  recte  non  contraici  tur  (1).  Del  resto  non  è punto 
necessario  che  la  collazione  di  un  socio  sia  uguale  in  generale 
a quella  dell’altro,  e uno  può  conferire  delle  cose  e V altro 
delle  opere;  nè  importa  che  sieno  uguali  nella  quantità  (2).  S,olo 
è osservabile  che  in  difetto  di  una  speciale  convenzione  sulla 
qualità  e quantità  delle  collazioni  rispettive,  si  presume  che  la  . 
collazione  di  ciascun  socio  debba  essere  uguale  a quella  del- 
l’altro  (3).  '•  * ' * - 

2.  Occorre  eziandio  che  V abbia  uno  scopo  comune.  II 


(1)  L 5.  § 2 D.  h.  t.;  L.  32.  § 4.  D.  de  don.  int.  vir.  et  ux.  24.  1. 

(2)  § 2.  I.  h.  t.;  L.  5 § 1.  L.  6 in  f.  L.  22  pr.  L.  52.  | 2.  7.  L.  71. 

pr.  L.  80  in  f.  D.  h.  t.;  L.  13.  § 1.  D.  de  praescr.  verb.  19.  5;  L.  1. 
C.  h.  t.  * 

(3)  L.  29  pr.  D.  h.  t. 


Digltized  by  Google 


•« 


369 


./  > V * . i . NV  * . • 

» 'contratto  è diretto  a conseguire  un  cornane  risultato  economico; 
è' di  .regola  ognuno  dei  soci  parteciperà;  a questo  risultato,  sì 

• in  bene  ’ che  in  male,  vale  a ilire  tanto  ai  lucri  quanto  alle 
perdite  : ma  intorno,  a questa  partecipazione  decidono  nalural- 

* mente  f£  clausole  speciali  stabilite  dalle  parti  nel  contrarre  la 
. ' società  (iy  Al  qnal  proposito  avverto  come  dagli  .antichi  giure- 
consulti sì  disputasse  se  fosse  ammissibile  quel  patto  dn  forza  . 
del  quale  un  socio  godesse  ripe  terzi  degli  utili  e non  parteci-  * 
passe  che  ad  un  terzo  delle  perditele  l’altro  soffrisse  due  terzi 
delle  perdite  e non  godesse  che  un  terzo  degli  utili.  Quinto 
Muzio  rjsguardava questa  determinazione  Gome  ripugnante  all’in- 
dole del  contratto;  ma  Servio  Sulpicio  faceta  giustamente  os- 
servare che  talvolta'}’  industria  di  un  socio  profitta  tanto  alla 
società  quanto  il  danaro  e 'più,  da  parére  giustificato-il  maggior 
vantaggio. di  esso  in  confronto  degli  altri  soci  (.3).  Anzi  cotesto 

, ragionamento  di  Servio  fece  breccia  per  modo,  che  'si  ritenne 
poi  potersi  validamente  convenire  che  uno  dei  soci  partecipasse 
ai  lucri  senza  partecipare  alle  perdite,  purché  la  sua  opera  fosse 
tale  da  compensare  il  danno  (€).  .Soltanto  è vietato-  di  obnve- 

* nire  che  un,  socio  debba  essere  escluso  puramente  e semplice-' 

• mente  dagli  utili,  socie  tas, leonina', .'chè  una  simile  convenzione 
; . sarebbe  contraria  alla  essenza  stessa  della  società  (7).  Sé  i'  soci 

, non  avessero  preso  .una  deliberazióne'  che  circa  la  misura  nella  * 
quale- intendevano  di . partecipare  agli  ,uiìll,  la  medesima  propor- 
. "Zinne  doveva  valere  anche  per  le  perdile,  e vicevèrsa  (8).  Se 
avessero  rimesso  lg  misura  biella'  ripartizione  deLlucri  e deile 
perdite ^ al  Pachi  ìr  io  di  -uno  dì  essi  $),  o dì  ue  terkòj{fO),  st  ri- 
teneva in  ambi  i casi  che  npn  fosse  un  mero  arbitrio,  ma  un 
arbitrimi  boni- viri,  per  cui  ’sé  era  apertamente - iniquo  poteva 
- venir  corretto  dal-  giudice.  Se  finalmente  non  fos^e  stato  stabi- 
•liìo  •V“,r-  i— r 


.(6)  § 2 1.  h:  1.;.  U 29  § 1.  D.  h.  ? 


(7)  L.  29  1-2  D..fc,t*  s.<:  . - • t ; ‘ r ..  ? *; 

(8)  Gai  3,  150;  | ;V * 

. : .4  v\  V ;.<V  . ‘ 


(10)  L.  7Q-80  ah.t. 


A 
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uni  e le  altre  andavano  riparliti  a porzioni  uguali  ò.  virÙi  .noo 

ostante  la  diversità  delle  messe  (11).  • > . . ' ■ ' x - ■ . . 

3.  Lo  scopo  deve  anche  esser  lecito  e conseguibile  con  mezzi 

che  abbiano  il  .carattere  della  liceità:  rerum  inhoncsiarm  nulla 
est  società s.  Quindi  non  sarebbe  valida  una  società  intesa  a fare 

il: contrabbando  a o commettere  furti  (li).  ^ 

4 Ancora,  la  società- non  può  durare  perpetuamene:  inaila 

: societatis  in  aetermm  coUio  est  (13);.  .e  ne  tampoco  i>uò  il  con- 
tratto venir  esteso  agli  eredi  (14),  salvò  nelle  numerose  socieU 
di  publicani,  alle  quali  manca  ordinariamente  la  stretta  rela- 
zione personale  che  c’è  nelle  altre  (15).* *  Invece  la  società  pup 
venir  conchiusa  per  un  tempo  determinato;  ma  il  socio  che  ne 
uscisse*  prima  del  termine  non  poteva  essere  costretto  neppure 
indirettamente  a continuarla,  e rispondeva  solo  in  modo,  limitato 
dell’ interesse,  press’  a poco  come  nel  caso  di  una  'rinuncia  in- 
tempestiva allorquando  la  durala  della  società  non  era  stata- -de? 
terminata,.  Ancora,  se  la  società  era  siala  conchiusa  per  uu  dato 
• ’ tempo,  il  socio  poteva  nondimeno  rinunciarvi  exjusta  causa,  (1®,)* 
Era  quindi  naturale  elio  non  si  ascri  vesse  un  gran - valore  a simili 
* convenzioni  sulla  durata,  quainV anche  fossero  state  fatte;. 

5.  La  società  si  perfeziona  col  solo  consenso,  il  quale  può 
essere  si  espresso  che  tacito:  può  risultare  cioè  dalla  fui  za  delle 
. cose  (17)  ; ina  è necessario  ad  ogni  modo  che  consti  l’intenzione  delle 
parti  di  associarsi,  per  cui  la  società  si  distingue  opportunamente 
dalla  communione  dei  beni.  Oltreceiò,  qualunque  sìa  il  anodo  con 
cui  le  parti  esprimono  la  loro  volontà,  esse  sono  tenute  1 una 
verso  l’altra  a una  speciale  buona  lede  ancora  al  momento  della 
conchiusione  del  contratto.  La  buona  fede  è in  modo  e in  mente 
il  principio  regolatore  della  società:  è qualche  cosa  molto  più 

essenziale  in  essa  che  negli  altri- contratti  di  buona  fede  e prù 

* * • ’ < - » * * / . *« 


(li)  Gai.  3,150;  § 1.  I.  h.  t.;  L.  29  pr.  D.  h.  t.  •;  ^ 

* (12)  L.  3 § 3)  L.  67  D.  li.  H ; L;  I § (4  D.  de  tut.  act.  27.  3;  L.  70 

D.  de  fldejuss.  46.  1..  . . - ' y/  ; - ■ . 

(4S-)  L.;70  D h.  t.  . ' • 

f v (14)  L.  35.  59  pr.  D.  hf  t,  ' : ‘ * .*  . . 

‘(15)  L.  59  pr.  L.  63  § 8,<D.  h.  t.  *•  • _ 

(16)  L.  14-16  pr.  L.  17  § 2/L.  65  § 4.  6 D.  h.  t;  . . 

*.  ;(17)  Ir.  1 . pr.  D.  li,  t.  ; ‘ * •• 

• ' - V 
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spe.sso  che  in  questi  fonda  l’obbligo  di  provvedere'  all’interesse 
dei  soci  come  al  proprio: 

I La  sociela  IM,U  «sièrja!  di  varia  specie  a seconda  che  si 

/ pren,,e!10  a ®?^erar*  ' .Inezz>  clic  vengono  conferiti  o lò  scopo 
pei  cui  essa  viene  condì  iosa. 

1.  Se  badiamo  agli  oggetti  della  collazione  troviamo  tre  spe- 
cie di  società:  la  società»  rerum,  la  società.»  opera  rum  e la  so- 
cietà» mesta,  a seconda  che  i soci  mettono  in  comune  le  loro 
cose  soltanto,  oppure  le  opere,  o le  .tuie  e le  altro.  Quando  ven- 
gono comunicate  delle  cose,  giova  por  mente  se  siono  poste  in- 
sieme quanto  all'esercizio  soltanto,  o eziandio  qnanto  alla  pro- 
pilei.!, por  cui  si  distingue  opportunamente  la  società»  ,««  dalla 
società»  sortii - In  dubbio'  converrà  aver  riguardo  àtt’obbietto  che 
wn  coufento.  se  si  tratta  di  cose  non  fungibili  la  presunzione 
nulla  favore  della  società  d’uso,  perchè  possono  venir  ado- 
perate anello,  da  terze  persone  senza  danno  del'  diritto  di  nro- 
prieta,  e quindi  lo.  scopo  della  società  non  esìge  punto  una  ri- 
nuncia (JeJ4  proprietà  sulle  medesime.  Ciò  trova  applicazione 
persino  - nell  ipotesi  che  i soci  avessero  poste  insieme  le  loro  cose 
nello  scolio  di  venderle  più  vantaggiosamente  (18)'.  Che  se  in 
quest,  casi  havv,  una  società  d’uso,  s’infeude  che  cessata  la  so- 
cietà, li  socio  può  lomandare  la  restituzione  appunto  di  quelle 
cose  che  hp  conferito;  e se  per  uu  accidente  fortuito  esse  fos- 
sero s a e danneggiate  o distrutte,  il  danno  sarebbe  a lutto  suo 
carico  (1J).  In  quella  vece,  traltanJosi  di  còse  fungibili,  si  sup- 
porrà avervi  una  sodetaf  «erto',  perchè  l’  uso  non  no  sarebbe 
(inssibile  senza  la  proprietà  e spiò  a condiziono  ,]ì  àei^ere  la 
proprietà  ; mentre  appunto  per  lasciarne  l’uso  alla  società  ven- 
dilo coutente.  Perciò  nel  caso  .-he  andassero  accidentalmente  pcr- 

diiò  il  danno  colj, irebbe, la  sricietàc. non  il  solo  socio  (20):  ma 

ì "lt0Ddc  lionostanle.  la  c, munii, oione  , li  proprietà 

fum  ata  per  la  collazione,  le  cose  vogliono  essere  restituite  dopo 
sciòlta  la  società  m quella  medesima  proporzione  nella  quale 
vennero  conferito  .persino  allorquando  che  si  fosse  convenuto  dover 

(15)  L.  58  pr.  D.  h.  t. 

8 ,,r'  CIL;  L*  13  § 1 a fverb.  19  5;  cf.  L.  52 

(SO)  L.  58  5 1.  D.  h.t.  ' •■  . • ' 

i • . »•  . * ' I ‘ f 
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la  partecipazione  dei  lucri  è delle  perdite  essere  uguale- in  pnta-.  - 
alla-  diversità  delle  messe,  od  uno  dei  soci  avesse  conferito  del 
denaro  e -d’altro  delle  .opere..  *•'•/*  * •.  < '%■ 

2.  Avuto,  riguardo  allo  scopo,'  si  distingue , particolarmente  . 
la  società  semplice  dalla  questuaria.  È semplice  qualora  i soci*  . 
non  si  propongono  altro  fine  se  non  di  conseguire  la  cotmnur 
nione;  è qucsKiaria  o lucrativa  se  tende  a maggiori  guadagni  colla - 
scorta  di  maggiori  capitali.  Questa  poi  ha  una  estensione  molto^ 
diversa  a seconda  dei.  casi.  Tra  le  altre  può  riferirsi  ad; -ogni 
possibile  guadagno  della  detta  specie, , e suol  dirsi  società  'uni- 
versale dei  lucri:  societas  Urtiver sortivi  quae  ex  quaestu  ve  ninni  (21  ); 
ma  può  anche' limitarsi  all’esercizio  di  un  dato -ramo  di  affari,  * » 
e persino  a un  affare  soltanto,  e^  mentre  in  quel  caso  porta  ff 
.•nome  di  società  generale  dei  lucri:  societas  negotiaiionis  aUcrnus * * 
jip  questo  si  addiiitanda/*  società  ■.speciale  dei  lucri: . societas  rei  V 

unius  (22).  •-  V:,w-  ti*-:  *•;;;•  ' ‘ ;V 

. ,3.  Per  ^ultimo  va  distinta  la  società  universale  dalla  parti-» 
colare.  Nella  prima,  che  è: detta  dxti  Latini  societas  omnium  hono- 
rum, o anche  societas.  unirersorum  honorum , societas  tot  or  ambo-  •- 
no  rum,  societas  [wiicersarum  f or  lumtrum,  i soci  intendono  di  1 
comunicarsi  e mettere  assieme  tutti  i loro  beni  presenti  e'  fu- 
turi: nella  secoudà  lo  scopo  è meno  ampio  (23)*  La  società  uni- 
versale dei  beni  presenta  alcune  particolarità  che  la  distinguono  „ - , 
dalle- altre  specie,  .e  che  meritano  una  particolare  considerazione., 

A-  Prima  di  tutto  i soci  hanno  r.obbligo  dimettere  in  co- 
ninne  nou  solo  la  loro  sostanza  presente,'  mi  anche  i futuri 
acquisti  sia  che  derivino  da  titolo  lucrativo1  od  oneroso,  dal  caso  /.  _ . 
o dall’industria  (24).  Alla  società  non  rimane  estraneo  se ‘non 
quello  che  Un  socio  avesse  acquistato  con  alti  illeciti;  o meglio 
egli  non  è obbligato  à conferirlo;  uia  dal  momento  che  ne  aveva 
fatta  la  collazione,  non  poteva  più  ripeterlo  (23).  Ogni  socio  qioi 
diventa;  comproprietario  della,  sostanza  degli  altri  soci  fin  dal  • - 
momento  che  fu  condii  usa  la  società  senza . bisogne)  di  una  re-, 

■ ^ — 4.  , , * 4.  ^ , 1 ' * 

( 2\ .).  L.  7-13.  , L.  7lV§f  1 D h.  t.  ’•*'  ' - •.  ■'  ;* 

(22)  ,L.  5 pr.  D.  h.  t.  . * 1 * '*  • O * • *'  i ‘ .« 

‘*.(23)  pè.’ì.  h.  t.j  h.  5 pr.  ;L.  65  prVL,  73  I>.  eod.'  ‘ v"  / . . 

(24)"  L.  3 § ì.  L.  52  § 16.  b.  73  D.  h/  t.  v.  % x . . " ; , 

425)  L.  52  g 17.:*L.  53  D ii/jU  ! * " ' ' : 1 •’/ 
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.ciproca  tradizione;  quia  licci  .special iter  tradilio  non  interne - 
'i  flint,  tacite  tarnen  ereditar  intcnmire  {Ì&):  ma ciò  non  vale  pro- 
; priauiente  che  'Ielle  cose  corporali,  perchè  i crediti  vogliono  essere 
sempre  ceduti:  actiones  inbicem  praestari  debent  (27). 

B.  Del  resto*  come  diventano  comuni  tutti  gli  uctivax  così  è 
naturale  che  anche  ìjwsswa  àì,  ciasqnn  sfocio  si  abbiano  a ri- 
sguardare . come  -debiti  comuni;  e non  solamente  quelli  contratti 
rìurahte  la  società,  .ma  anche  i debiti  contratti  prima,  (ili  uni  e 
gli  altri  sono  debiti  comuni  nel  senso  ohe  colla  comune  sostanza 
vogliono  èssere. pagati- (2 B).  I soli  debiti  derivanti  da  delitto  du- 
rante il  tempo  della  società  sono  interamente  a carico  della  parte 

: <le|  debitore  (29)  :.  ma  -se  questi  vien  condannato  a pagare,  può 
anche  ripetere  l’utile  ricavatone  conferito  nella  società.  (30).-  Se 
i soci  avevano  avuto  contezza  del  delitto,  e. nondimeno  ne  ave- 
vano accettata  da  collazione  degli  utili . il  debito  stava  naturai- 
mente  a carico  anche-alelle.-  loro  parti  (31  . 

- ■ ■ .... . - • •*  \ > i r ' i ■ c ' 

C.  Imiàliriepte,  come  i denitu  contratti,  anche  tutti  gli  altri 

, t * * * f v i /’  i { * • 

bisogni  pei*  un  lari  dei  singoli  soci  sono  comuni,  senza  badare  se 
ì(ùoo  abbisogni  .di  ^ più-  e Patirò  meno  (32)*  » 

. . III.  Ora  dobbiamo  considerare  (juali  .obblighi  derivino  dalla 

T ■'*  « i**  ( . ' ’ II*'  | • * > i \ f ||«  * * • * 


...  società,  e prima  quelli  dei  soci  tra 'lóro,  .poi  quelli  tra  i socie 

\t -terzi...,  ' ...  -,  ' I - ..  , ^ 

%•*  # < * * . 1 " • * T j * ^ •*  j * 9 , | j ‘ « 

1.  Gli  obblighi  dèi  soci  tra  loro  sono  generalmente'  uguali, 


* • » , • y f t # '*.  1 • ' v • -- 

. , a.  Prima  di  lutto  i soci  debbono  conferire  ciò  che  hanuo 
promesso  al  momento  in  cui  la  società  venne  costituita,  sia  che  si 
tratti  di  denaro,  òpere  o altro,  IPcchifcrimento  delle  eòse  corporali 


' , * (37-)  L;  3 pr.  D.  11.  t.  T»*.  . ■ 


(2»)  t.  27.  73  dm  f.  ,D,  h.-4..  - . 

* ’/(2Ò)  L 52  § ult  "L.  59.  § i D.  h.  ir  •'  • \ ; .- 

. : (30)  1**54  D.  h.  t;  / » , ' % * « / *'  ; ' 

* ’(3t)  L.  55.  56  D.  h.  t,-  * V \ /*•  •*/*  ; „ * 

. • • V » • ••  » s»  • , . — 
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opere  promesse  e dovute  (33).  Se  la  cosa  da  porsi  in  comune 
è una  specie,  e questa  é perita  prima  ancora  della  collazione, 
anche  la  società  cessa  senz’altro  in  quanto  sia  appunto  .fondata  ' 
su  quella  prestazione:  (continuerebbe  invece,  nonostante  la  di--* * 
struzione  della  cosa,  quando  questa  fosse  perita  dopo  la  col- 
lazione (34). v • * ; : . '•  • .r-  ’•  * : .v  . ; • ' v ^ 

b.  Ogni  socio  deve  anche  porre  in  comune,  tutto  ciò  che  ha 
ricavato  coll’esercizio  del  negozio  sociale  (35);  e frattmdosi  dì 
capitali,  può  sotto  certe  circostanze  essere  obbligalo  a pagare 
le  usure  moratorie.  Ciò  avviene  quando,  ad  onta  della  interpcl- 
lazione  fattagli  dagli  altri  soci,  egli  tarda  a farne  il  versamento,  * 
o li  converte  in  proprio  uso  (36).  Cessa  invece  quest’ obbligo 
della  collazione  per  tutti  gli  acquisti  estranei  allo  scopo  della 
società  (37). 

, c.  Il  socio  che  avesse  amministrato  gli  affari  sociali,  deve 
anche,  a gestione  finita,  rendere  conio  della  medesima  ‘(38). 

V-  d.  In  questa  amministrazione  deve  adoperare  quella  dili- 
genza che  adopera  nelle  cose  proprie  (39).  . È però  osservabile 
che  tra  gli  antichi  giureconsulti,  alcuni  erano  d’opinione  che  il 
■ socio  non  avesse  a rispondere  che  del  dolo,  principalmente  a * 
motivo,  che  agendo  egli  per  gli  altri,  agiva  a un  tempo  per  sé  - ‘ 
medesimo  (40).  Che  se  qualche  cosa  ^fosse  slata  affidata  a un  « 
socio  verso  estimazione,  egli  rispondeva  anche  della  esattissima 
•diligenza  (41).  Può  èssere  che  un  socio  abbia  colla  sua  negli', 
genza  danneggiata  la  società  in  un  affare,  ma  in  pari  tempo  l’ab- 
- bia  avvantaggiata  colla  cura  messa  in  un  altro:,  potrà  egli  com- 
pensare  l’utile  col  danno?  No  certo  (42):  ma  invece  era  am-,  ' 

* , ' ’ v r ' - . . ' • > . « , 

. (33)  L.  52  § 8.  13.  L.  58  § 2.  h.  71  pr.  L.  73  à h.  t. 
q34)  L.  58  § 1 D.h.  t.  / * ’ ' 

1 (35)  L.  74  D.  h.  t.  . • . . V v .,*  * -,  , / 

(36)  C.  1 $ 1 D.  de  usuri  22.  1;  L.  60  pr.  L.  G7  § 41  D.  h.  t.( 

- (37)  L.  52  § 5.  6.  D.  h.  t.;.  L.  7;lh  13.  71  § 1.  D.  h.t.:  L.  45  § 2 
D.  de.  A.  v.  O.  É.  ,29.  & ’i  . 

(38)  L.  9 pr.  D.  de  edendo  2.  13. ^ . r'  ' 

• * (39)  § 9 1.  h.  t.  ; L.  52  § 2.  3.  ti.  72  D.  H.  t.  pcf.  U 5.  § 2 D.  coni-* 

jnod.  IZ.  6;  L.  23  D.  de  R.  T.  - * ‘ ' . ’ * ; ■ 

(40)  § 9.  I.  h.  t.  - ' • / -, 

(41)  L.-52.§3p.  h.  t,  : : •"  .../•*'*./  • 

(42)  L.  23  § 1.  L.  25.  26  D.  h.  t.  *.  ' .. 

. . 
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messala,  cottipènsazione  tra- quello  ...che  egli  doveva  à un  altro 
socio  e questo  a lui  sia  per  colpa  o altro  (4.1). 

' e.  Del  resto  il  socio  ’nuò  essere  obbligato  al;  risarcimento, 
anche  senza  colpa,  e precisamente  per  tutte  le  spese  necessarie 
ed  utili-,  insieme  colle  usure  (44),  e per  tutti  i danni  che  un 
-socio  avesse  casualmente  patito  nella  sostanza  sua  propria,  am- 
ministrando  un  affare  comune  (45).  Con  ciò  si  collega  in  certo 
modo  anche  V altro  obbligo  di  risarcire  il  danno  derivato  dalla  » 
-insolvenza  di  uno  o dell’altro  dei  soci  (46),  Prescindendo  però 
da  questa  ipotesi  il  danno  cagionato  da  un  caso  fortuito,  quando 
si  verifica  sulle  cose  comuni  va  portato  in  comune  (47);  quando 
si  verifica  sulle  cose  speciali  dell’uno  o dell’altro  è a tutto  ca- 
rico del' proprietario  (f8).  \ 

V Questi  sono  gli  obblighi  dei  sòci  e-  pel  loro  adempimento  % 
ciascuno  di  essi  lui  V aedo  prò  socio,  la  quale  e ab  utraque  parte  • 
direct  a,  e appartiene  alle  azioni  famose  (49).  Àncora,  cè  questo  di 
particolare  che  essa  ammette  il  Così  detto  tmefiemm  competendo*, 

' vale  à dire  un  socio  non  può  essere  condannato  per  quello  thè 
deve  alla  società  che  fino  alla  concorrenza  delle  sue  sostanze:. 
in  qndhtnm  facere  potest  (50).  Compete  poi.  ad  ogni  socio  tanto 
per  ottenere  lo  scioglimento  e la  liquidazione  della  società  . e re^ 
golare  la  somma  dì  tutti  gli  obblighi . che  si  trovassero  esistere 
in  quel  momento,  quanto  altresì  per.  far  valere  durante  la  so- 
cietà una  obbligazione  speciale  derivante  dal  contratto  (al). 
Nel  primo  caso  il  giudizio  determina  definitivamente  le  recipro- 
• che  prestazione  dei  soci,  e la  parte  di  ciascheduno  all’  avere 
1 sociale,  tanto  per  ciò  che  riguarda  i crediti  e i debiti,  quanto 
per  ciò  che  concerne  i difilli  reali.  Nondimeno,  trattandosi  dì 


(43)  L.  10.  pr.  D.  de  compens.  16.  9.  .. 
x 44)  L.  52  § lo.  h:  67  § 2 D.  h;  t.;  L.  2.  C.  eod. 

, • l'(45)  L.  .52  § 4.  L.  60  § 1.  U 61.  D.  h.  t.  “ V , ] •' V 

. (46)  L.  63  § 5.  ,L.  67  pr.  D.  ta.'t/'  V*,.  ! ; ' . • ‘ . 

- . (47)  L.  52  § 3.  L.  58  § ì.  D.  h.  t.  . Y»  ' * - 

\ • * (48)  L.  58  § 1 D.  h.  t.  • . . * * .•  !•  ■.  ‘ ^ , • /. 

(49)  U 1.  6 § 6:  D.  de  bis  qui  not.  3,'C;  L.  22  C.  ex  quib. 

; »»*.  2/. i2.  • • - ; \ . • ,•  ; • •/..  •:  ' * ' 

(50)  § 38  I.  h.  t..;  f,.  63  pr,  § l-T  D..h.  t.;:L.  16.  22  § .1. 

re  julic.  42.  V.\-  • . Y • 

(51)  L.  52  § 13.  L.  65  § 15- D.  h.  i.  ' \ \ 
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questi,  esso  non  fa  che  cortstatare  ie  porzioni  intellettuali  dor 
vute  a ciascun  socio,  ma  non  ha  effetto  attributivó  di  proprietà. 

La  divisione  reale  ed  effettiva  del  fondo  sociale  si  può  chiedere 
unicamente  coll’  netto  communi  dividundo,  la  quale,  grazie , alla 
aggiudicazione  che  he,  consegue^  attribuendo  a ciascuno  dei  soci 
la  sua  parte  divisa  nelle  cose  comuni,  crea  „una  nuova  prjo-N 
prietà(52).  Iridate  circostanze  possono  anche  venire  sperimentate 
{'actio  furtiva  o V actio  .kgis  Aquiliae  (53),  Yactio  emù  o-ven*- 
diti (64).  *• 

, v 2.  Nelle  relazioni  dei  soci  coi  terzi , dubbiamo  distinguete 
più  casi  : . ,*■  >V  \ 

a.  Se  tutti  i soci  hanno  conchiuso  l’affare  in  discorso^  tahto 
è certo  che  ciascuno  di  essi  è obbligato  'si  attivamente  e.  sì 
passivamele,  ma  so'o  prò  rata  (55),  e precisamente  non  per 
porzioni  virili,  che  parrebbe  più  naturale;  ma  in  relazione  delle 
porzioni  sociali  (56).. ; •'  r -y  • ^ V.  1 
• 6.  Se  il  Contratto  non  è stato  eoribhiuso  che  da  uno  o al- 
cuni soci,  - iì  vincolo  obbligatorio  Che  ne  deriva  lega  quel  .Spio 
o quei  pochi  che  intervennero  a costituirlo*.  Gli  altri  soci,  non  •'  ^ 
possono  acquistare  con  quel  contratto,  un  diritto  di  azione  con- 
tro,, il  terzo  se  non  mediante  cessione;  « viceversa  il  terzo  non 
.'  potrebbe  agire  contro  di  essi,  che, qualora  il.  socio  contraente 
fosse  loro  institore  q mandatario  e come  tale  avesse  conchiuso 
il  negozio  (57),  ò senza  essere  institore  o mandatario  degli  altri 
avesse  almeno  conchiuso  il  contratto  per  la  società  qualora  <:• 
-questa.  Jo  ratificasse  (58)  ,.  o ne  avesse  ritratto  vantaggio  (56). 

Va  poi  notato  che  i soci  in  questi  casi  potrebbero  .essere  con- 

* f f \ / , y ' 

» t è « * . • . • ' * . * •'  * ' k . • » / ; / 

» ; , , »,  **  % 3 ' V . $ • * 

.* 

(52)  L.  1.  2 pr.  D.  coram.  divid.  10.  3;  L.  17  pr.'L.  33  § 1.  L., 

43  D.  eod.  . . . •.  " ' 1 ' ' ’ ' ' 

(53)  L.  45.  47-51  D.  li.  t.  . *,  * * 

(54)  L.  60.  D.  h.  t.  ;v  •;  : ‘ . 

(55) .X.  lf  § l tì..  de  duobv  rólS'  4o.  2;  L.  9C.  8i  pert.  pet.  4.  2-.  — 

* L.  4 pr.  D.  de  exerc.  act.  14v  1.;  L.  44.  § l.  D.  de  aelik  ed... 21.  h. 

(56)  L.  4 pr.  D.  de  exerc.  àct.;,  L.  14.  § 1 D.  da  aedil.’ed* 

(57)  L.  4 § 1.  D.  da  exere.  act.;  cf.  L,  1 § ult.‘ U-  2.  b.  cad.;  L. 

13  § 2 h.  14  D.  de  instit.  act.  14.  3.  ' - / - ' ‘ . V V’-.;’  * 

(58)  L.  60  D.  de  R.  1.-  * -r*  / * - • .:  . * * 

(59)  L.  82  D.  h.  t;'.  ••  , • •*  -V,  ••  ' v'.*  , . ^ 
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Venuti  (00),  e soltanto  uell\dtimo,  qualora  la  «ego- 


.tiopwn  ge$tto  a-Vésse  fruttato  alla  società,,  era  ammessa  una  ob-  ■"*  • * • 

binazione  pr#  mia  giusta  i principii  della  in  rem  versio  (01),  \ . 

il '.socio  avesse  conchiuso  il negozio,- -non  coni  & ncgotìorim 

Gestpr,  ma  in  SUO  nome,  Fohldiffn.in  pnn Ferirò  n vini 


U.  limi  .< illeso  prmojpn  trovanoanche  ap|)1icazìone  allor- 

• (jiiaòdo  àn  .terzo,  non  socio,  avesso  conchiuso  un  altare  per.  la 
società;;  Anche  qui  converrà  distinguere  se  questo  terzo  1-abb'ià  “ - . ’•  ’V> 
jptrapfeso;  come  ìnstitore  0 mandatario,  come  tiégufiorum  gesfor  • ’ * •'  * 

• o per  se  medesimo'.  \ »' V • .•  •’  J /*  j 

. .IV.  La  società  può  sciorsi  .in  vario  modo  ex  persopi^  ex.  . \ . 

- Véieé,  ex  vojmtate^  eìz  Befane,  y v « • - i ; ■ • V- / ' 

t*  ■Socielas  solvitnr  ex  personisi  Ciò  accade  innanzi  tutto  ~ • 'V'/y%' 

. per  morte  di  uno  dei  soci,  L’  erede  del  .defunto  'non  - continua  ! • ' , 

la  società:  quid  g ut  società  toni  cotUrafui  cejtfhn  persoftàm  $iiÀ£li+*  * >,  •*  . 

g^.(62):ai)zi  di  regola  non  la  continuava  neppure  *se  era. stato-  ' r ' " ■ , v ** , 
convenuto  il- contrario  (03).  D’altronde  lèv  singole  * pretese  già  * *■ 

:nate  dalla  società,  imissime  le  conseguenze  degli  affari,  già  co-  - , • * • 

mi  ntiati,.;  passano  naturalmente  anche  agli  eredi;  (e  ancora,  re-»  . 

'•Tède  ha  V obbligo  .di  compiere  gli  affari  lasciati  incompiuti  dal  ; ■ • 

• suo  autore  (04)1  La  morte  poi  pone  termine-  alla  'società  anche  •*  ; ,'f 

g]j  -altri  soci;  salvo  se  era.  convenuto  il ‘contrario  (00),  Ad  ^ 

ógni  modo  la  morte  _n[on;,/ese^itavà  • questo,  effetto  di  sciogliere  •.  . 

.la  società  se  non  dal  momento  in  cui  .fosse  giunta  a.jiòtizia  . . N/  •*  /• 

. ) 1 * . Il  * . ' ' >•  //!/■«  * k.  , ■.  »*  1 • . ' . vi»  -N 


degli  altri  soci  (0f>).  Alia  morte  poi  va  pareggiata  la capitis  de^  /’ 
minutio  maxima  e media:  aneli 'essa  è causa  di  dissoluzione  del' 
vincolo  sociale  al  pari  della  morte  (07).  Secondariamente  va'*  - .* 

1.  ' . 1 M . I 1 « . ■ r ' > * . 


Sciolta  la  società  'ex  pwsonis anche  \)er-cgcstm  (08),  cioè  quando  , * * 

• ' v \ a - ♦ *•  • " ...  . _ ' . v.v * *•  , . . 

. (60)  Lti.  citi.  , ^ ..  ' • *(  • *»'.■  / v...  • ‘ , 

V (6,l>  arg.  L.  IO  § 4.  Li  13  D.  do  .in' rem  verso'  1^.  3.  ^ ' *•  . 


(6L>  arg.'  L.  IO  ^ 4. 

q6g)  § 5 li  tu  f-.f  cf.’L.  4 | L.  65'.  ^yl  1 D.  U.  t. 

/«*>\  r '%ik  ■ xn  ....  r.  u * * ■ v< 
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un  socio  perdeva  tutta  la  sua  sostanza,  contò  nel  caso  che  gli  ve- 
nissero confiscati  tutti  i beni  (09),  è in  quello  d i concorso  (70)* *  • 

• * ^ ^ ^ 

2.  Società s solmtur  ex  rebus.  Ciò  si  verifica  in  due  cast: 

»,  * * \ • ^ t » t 

per  la  distruzione  della  cosa  che  forma  Tobbietto  delia  società  (7.1); 
e pel  conseguimento  del  fine  pel  quale  venne  conchiusa  (72). 

3.  Socìetas  soloitur  ex  vohmuite,  cioè  non  solo  per  contro - 
rius  consensus , quando  i soci  concordino  unanimenjente  di  porvi 
termine  (73),  ma  eziandio  per  rinuncia  di  uno  di  essi  (74).  Non- 
dimeno a propòsito  della  rinuncia  sono  da  osservare  piu  cose. 
Essa  non  deve  accadere  dolosamente,  come  sarebbe  se  il  socio, 
rinunciasse  alla  società  per  fare  da  solo  un  guadagno  che  . al- 
trimenti dovrebbe  dividere  ,oogli  altri  (73);ve  non  deve  'neppur* 
essere  intempestiva  (76),  cioè  fatta  prima  che  spiri  il  termine  cou^ 
tenuto  (77),  o ned  caso  che  non  fosse  stato  stabilito  alcun  termine, 
se  è contraria  all'interesse  comune  (7 s).  ha  rinuncia  che  pur~ 
si  facesse  da  un  socio  con  dolo  o intempestivamente  avrebbe. 

"bens^  efficacia,  in  suo  danno  ma  non  anche  in  suo  vantaggio  ; e-, 
mentre  egli,  ri  un  parteciperebbe  più  ai  lucri,  dovrebbe  sopportare 
la  sua  par-tc  delle  perdite  come  se  non  avesse  rinunciato:  socium 
a se  non  se  a socio  liberal  (79).  La  rinuncia  per  altro  poteva 
essere  cagionata  da  una  certa  necessità,  e in  questa. ipotesi  era. 
ammessa  ima  eccezione,  perchè  jì  ' socio- poteva  rinunciare  anche  « 
intempestivamente  senza  sùo  danno  (80).  1 

6.  Societas  solvitur  ex  actione , quando  la  causa  della  società 
‘ sia  stata  mutata  -mediante  novazione  o in  seguito  a un  giudizio, 
Ghe  là  dichiarasse  soppressa  (81).  • ' " * »•*.,*.  \ 


•-  ■ (69)  § 7.  ì.  h.  t.^  Lv  65  §:  12  D.  à..  t.  > •'  t 

‘ (70)  § 8.1.  h.  t»;  L.  65  § 1.  .D.  h<  t.  . > - 

. (71)  L.  63  § ult.  Ó.  h/  t> . : .1  . 

'•  (72).  § 6 I..  h.  t.  ; L 05  § 10  .pr.  O.  h.  ,t»  • • 

1 (73 ) U-  65  § 3 r>.  h.  t.  ‘ > 

(74)  §4.M.  h.  t.^  L.  4 § 1.  L.  63  § ult.  D.  b.  t;  L.  5 C.  eod. 

• ;-(75)  § 4.  X.  h.  t.;  L.  65  § 3 D.  h..t.  .V 

„ (76)  fc..  14.  17  § 2 D.  h.  t.  * . •*  V * • • • 

(77)  L 65  § 6 D.  h.  t.  ; 

.v  f7 8>  LJ  65  § 5 D.  h t.v»  ‘ ' , ; . ...  '■ 

\ (79)  L.  65.  § 6.  D.  h.  h ' '<  • : \ : ‘ '*• 

, • (60)  U 65.  § 6.  D.  h.  t.*;  L.  14.  15.  16  pr.  D.  eod.  ‘ 

, . (81)  L.  65  pr.  Ut.*'  ‘ “ * •’  * ' • ' - ' . * 
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' V.  Per  ciò  che  riguarda  la  divisióne  della  sostanza  sociale  dopo 
sciolta  la  società,  si  deve  por  mente  innanzi  tutto  se  non  v’ab- 
bia in  proposito"  una  speciale  convenzione.  Ciò  che  allora  decide 
è il  tenore  di  essa.  In  difetto  di  convenzione,  tanto  è certo 

t •  *  * 7 ^ + ' ' ' . r - •. 

che  se  le  messe  dei  soci  sono  eguali,  anche  la  sostanza  sociale,, 
va  divisa  tra  essi  in  uguali  porzioni  aritmetiche.  Se  però  le  messe, 
non  fossero  uguali,  dovrà  ritenersi  che  anche  la  partecipazione, 
ai  lucri  ed  alle  perdite  debba  essere  disuguale,  cioè  proporzio-’ 
nata  alle  messe  ?_o  non  anzi  dovrà  ammettersi  che' in  onta  alla 
disuguaglianza  delle  messe  le  parti  debbano  essere  sempre  uguali 
aritmeticamente?  La  prima  opinione  è certamente  sorretta  dalla 
equità,  ma  la  seconda  soltanto,  è conforme  alla  legge  \8 2).. 
Certo' i Romani  partivano  dalla  considerazione  che  in  una  società 
non  importano  solamente  le  messe*  ma  vi  possono  influire  an- 
che altre  circostanze,  le  quali  si  sottraggono  assolutamente  a 
qualunque  stima,  per  es.  il  nome,  il  credito,  le  relazioni  di  uri* 
socio,  che  possono  giovare  al  conseguimento  dello  scopo  più  dei 
danari  ' e dulie  opere  . conferite,.  Partendo  da  questa^ conside- 
razione non  è difficile  il  supporre,  che  quando  si  erano  con- 
venute delle  messe  disuguali  ma  .non  anche  delle  parti  disuguali 
negli  utili  è nello j perdite,  i.  contraenti  abbiano  creduto  che 
la  disuguaglianza  delle  messe  possa  essere  pareggiata  da  queste 
o simili  circostanze..  . , ••  • • 7 . * 
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3.  11.  mandato. 


Tit  I.  (Là  mandato  (3.  *6).  I).  e €.  mandati  ve]  cohtra  (17.  I — 4.  35j.  ‘ j\'  , 

•anelli,  Comniont.  XIII.  c.  10  — 14/  XV).  «.  23  GMek,  XV.  p,  239  seg.  Bcllavlto, 
..-Appunti  p.  1 Phlllpeborn,  do  natura  depositi  et! mandati  Ber).  1306.  — Tbibnul^ 
Beitr.  zur  JSH&uter.  dar  !..  6 § 5 L).  mandati  vél  con  tra  (nei  sani  Vers.  I.  3'  G Caler- 
«line,  v.  Unterschied  zwischeu  Rath  u.  A uft rag  (nei  suoi  Irrth.  n.  0.  V)  Jteuslelel, 
db.  die  Verbindlicbk.  dee  Rathgvbers  u.  des  mandatimi  in  grati u mandatari!  *.\rch.  f. 
civ.  Prax,  I).  4.)  Hepp,  iib  die  ruotiti.  Wirkungeu  des  ftoths  u der  Empfehlung  (Ibid. 
XI.  3).  Seoltert,  Beitr.  zur  Labro  v.  der  RathsartlieUuqg  (thid.  n.16.  .4)  llelmbaeh 
^ nel  'Rechtstèx.  di  Woiske  VII  v.  Maudat.—  Moachay,  db.  verschiedene  Redhufmgeu 
in  Bozug  àuf  Einkaufs-u:  Vprkaufìa -Commissione.  Staat-spapiereu  (Giess.  Zeiischr. 
Y.  10).  Thlbaut,  iib.  das  Substitutionsrocht  des  Mandatari  (nei  suoi  Vers.  IL  6.Ì. 

• >'  ■ t . ■•  . * « > / - ■ ■ s • v ■ • ' » • • ~i-y  - • ‘ 
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. , '■  Ilekkor,  Hatipflichulos  \faudnjit«a  fì*r,,Àuftru£e  <i«jn  Mandju/ir  entstellt  Maga hen 

. , . ’ .■•(jiwi'  Suoi  lalii-b.  tv.  a). — GIGek,  XIV'p.  |EI5j  «g  'W'©l»k©^lPesfi®miing'<1<!rGpen7flp  • 

. ‘ « 3er  insutor.KJagen  (nella  <nj:»  prakt  Ib*liaiidL diliger  zivilrochtl. Grogentft.  2)  RuhMtrnt, 

, ' Uèincirkungvn  HI*.  aussergerje|}lL  Reprteentatiofi  (Ardi.  f.Oldenb.  Rechi  l.p.  liieg.V*— ' 

* , . tieMterdlng,  db.  die  AVidemiflichk.  dea  Auftràgs  (diesa.  Z^itschr.  XV.  1),  Il  rnedes.  ■ 

. » vom  Ertòschisn  dos  Mandila  durch  Tod  o.  XViderrpf  (Irrth.n.  <1  3).  Zlmniern,  db.  . 
* ■ de».  p-M'h  des  Mauflutors  Tod  scu  volhnehenden  Aultrag  (Ardi.  f.  ,clv.  Pj^x.  I\f.  10). 

Bletr.el,  mandati  mi  [Ost,  murtetu  Lips.  1353.  Il  mades.  nella  Giess.  Zoitschr.  N.  S.  . 

* • ■ ’ Xni  i3.  - Tangerow  g <5541.  (Wl.  "y  7 y • ' ;•  ' *•  \\]  .V  '’i  \V’ 
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1 . 1;  Diciamo  mandato  quel  contratto  consensuale'  per  cui  lat- 

tano,-il- mandante,.  incarica  un’ altra  j>ersoria,  il  mandatàrio,  e 
/ - questa  promette  di  eseguire  gratuitamente  un  suo  affare. 

’ Precisamente  è necessario  perché  yl  abbia  un  mandato 
. • Ì.  Che  le  persone  sjencr  capaci.  In  generale  per  ciò  che  con- 
cerne il  mandante,  si  suppone  ’ che  abbia  la  capacità  di  conchiu- 
C : dere,  un  contratto  ; per  ciò  che  concerne  il  mandatario,  egli  deve. 
7.*  * > essere  capace  a un  tempo  di  trattare  gli  affari  altrui  e di  ob- 
. bligare  se  medesimo.  y '.  > ’ • " ; »•  v <'  . • > \. 

. , X.  In  ispecie  merita  osservazione  che  trattandosi  di  negozi 

• •‘•stragiudiciali  perfino  un  impuberè  poteva  per  -diritto;  romano 
esercitare  validamente  gli  altrui  negozi.  Vale  a dipe,  sebbene 
?.  s:  T impubere  non  potesse  da  se  solo  obbligarsi  perfettamente  verso  • 
il  mandante,  nontlimeno  la  sua  gestione  aveva  per  le  illazioni 
del  mandante  coi  terzi  quella  medesima  influenza  come  se  avesse 
• i raggiunto  gli' anni  della  pubertà  o anche  della  maggioranza  (1  ), 

< ,•  IL  Trattandosi  di  affari'  stiagiuiiiciali  maiicava  ad  alcune 

• * ' * ° * * * * . 

■ persone  la  capacità  di  esercita  rii  per  altri,  e queste  erano: 

« • ' Le  donne,  ammenoché  non  ne  avessero  assunta  la  tratta-  . 

*.  zionò  pei  loro  genitori  infermi,  privi  di  altro  aiuto,  o in  proprio 

■ ..  ■ - : A.  { ,'a\  • ' ' * - 1 


‘ ' vantaggio  e quindi  in  reni  smin  (2).  •/* 

. - ’ I minori  di  17  anni  a motivo  della  lori 


loro  giovinezza  (3),'. 


procura  iti  più  Cà$iy  cioè  in  rciq , siiam,  per  la  cliiesa,  a cui 

. * T ~ • - " '•  .y  x V-,  - J '■  ‘ * 

, (1.)  h.  1 § 4 D..  le.  exerc.  act.  14.  1 ; L.;7.  § 2:  L.  8 D.  de^inst- 

*ot.  io.  a.*  ■ ’ -f  '*  v>  . . ‘ \ {.}  - 

4C\\  r 4 i r\  *>  •>'.  T f.*,  n ' a.  rv.-1  *•  . •*  • * 


\[2)  L.  4t  pyde  procur  3.  3;  X.^  C/eo*],  2.  13.  ; : y - * • 

. 4 1 <3)  § 5..I.  qui  et  quih*  ex  causa  mannm.  1,  6.  y ••  • * * 

: ' (4)  L.  8 § ’i  D.  de  procuri  ù*.  3y  lì.  7.  9.  1B  C.  eod.  2 13. 

* f • ' • ' t*  » * • # 
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erano  adetti, ' pei  consanguinei  • e per  le  persone  bisognevoli  di  ’• 

Assistenza  (S).  ' V,  ‘ ^  *  *. ' '*  ' 

. ' e.  Era  anche  proibito  di  affidare  la  trattazione  di  un  processo  • . 
a un  piu  potente  (li).-  . -V*  ' ’*•  -•  • Aj  .. 

Y.  Da  ultimo  per  diritto  antegiustinianeo  una  persona  infame 
non  poteva  nè  fare  nò  accettare  una  procura  -giudiziaria  ; e'  se  - ■ . 
avveniva  l’una  cosa  0 P altra  P avversario  aveva;  una  eccezione.  . .. 

ì » • ' » j ! 1 /*•  t ^ f * m 

Questa  però  fu  tolta  espressamente  da  Giustiniano' (7), .-e  quindi 
dobbiamo  dire  che  nel  diritto  Olisti  ola  neo  l'infamia  non  è punto 
contemplata  ove  -si,  tratti  di  una  rappresentanza  giudiziaria,  v- 
« '-2.  i’affare  che  forma  Abbietto  del  mandato  vuoi  èssere  one-  r • 
sto  : rei  tur  pi s.  nullum  mqndafim  est  (8)  ; e ol  trecciò  deve  avere  ,, , ^ 
un  .interesse  sia  pel  mandante  o per  un  terzo  o pel  mandatario4.  : * 

"stesso  Nondimeno  qualora  non  ;si  trattasse  che  dell’  iute-  . 
resse  del  mandatario,  il  mandato,  che.  è detto  mamkuum  luci 
grafia,  si  avvicinerebbe  piuttosto' ad  un  consiglio;  In  questo  caso 
adunque  non  ne  nascerebbe  alcuna  obbligazione  pel  mandatario:-  ■ 1 
ma,  per  espressa  disposizione  di  lègge  e’  potrebbe  di  ventare'  oh-.*,  . *. 
'bligatorio|Hil  mandante,  se  il  marni  afario  avesse  eseguito  {'affare 

solamente  in  forza  del  mandato,  e ne  avesse  sofferto  un  danno 

• ■ . \ • • ' - ' * . ■ ..  . 

perchè  il  mandante  sarebbe  obbligato  di  risarcirlo.(Ul-).  Del  resto  ’.. 

* " j V * * < * 1 % 

gli  affari,  ai.  quali  può  riferirsi., il  mandato,-  sono  . svariatissimi/. v : . . 
Può  darsi  gh’ei  sia  diretto  alla  esecuzione  di  opere  sì  liberali;, 
che  illiberali  -:  ma  più  di  frequente, .anziché-  delfe , opefe,  avrà- 
•per  Abbietto  delle  «.prestazioni,  come  di  fare  un  pagamento,  o ri?  : 

• cevero  una  cosa,  ó amministrare  uh  patrimonio  e vaj-dicendo..  • 

Pipò  anche  avere  per  obbietto  uno  o più  affari  determinati,  e al-  - 
loi  a dicesi  mandato  speciale  ; o_  ilo  complesso  di  {operazioni, 

• si  addimauda  mandato  generale  e persino  , tutti  {gli  affari  del  ' r‘ 

mandante,  nel  qual  caso,  il  mandatario  è chiamato  procurati»'  , 
pmmum  bonomia  (11).  / . ; ,v-  ’ "■  . • ’ . . * *' 

. (G)  Nov.123  e.  6b-  . ’ . - * " 

<6)  L.  1 G.  ne  iiceat  potentìor.  2.  14n 
. (7)  $ ult.'  I.  de  exc^  4.  14.  v.>' 

(8)  $ 7.  I.  h.  t.;  L..0  §'3.  L.  22  § 6 ^ 

(9)  L.  28  D.  de  neg,  gest.  3.  5;  L.- 18  D.  h.  t, 

• • (10jf§  1-6  1.  h.  t;  h.  2.  6.  § 5 D.'h.  tir  rJ  - * ; * • ‘ 

(11)  L.  25  § 1.  Ù 0.  de  mito.  4.  4;  L;1  § 1*^  L.J#  D.  de  pro^- 

eùr.  3.  3;  L.  9 § 4 D.  dè  A.  R.  D.  41.  1.  •’/  > 

• • ♦ * % ' 
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3.  Per  diritto  romano  è assolntarpente  necessario  che  il 
mandato  sia  stato  assunto  gratuitamente,  Esso,  come  dice  Paolo, 

» » ».  4 • 

trae  la  sua  origine  ex  officio  et  amicilia  (12);  e divenuto  più  tardi 
-una  istituzione  giuridica,  conservò  nondimeno  la  sua  pristina  fì- 
sonomia.  Una  mercede  qualunque,  promessa  al  mandatario  per 
eseguire  l'  incarico  avuto,  faceva  degenerare  il  negozio  in  una 
locazione  e conduzione  di  opere, (li).  Nondimeno  §e  il  mandante 
di  spontanea  volontà  accordava  una  rimunerazione  al  mandatario, 
ciò  non  alterava  punto  il  concetto  del  mandato  : sedo  era  neces* 
sario'  che  non  fosse  pattuita  (1  ( V.  . 

- •4.  Siccome  ì!  mandato  è,  un  contratto  consensuale, ' cosi  la 
sua  conchiusione  non  esige  altra  cosa  che  il-  consenso  (15),  che 
falò  essere  anche  tacito  (16):  Qualunque  però  sia  . la  forma  di 
questo  consenso,  il  mandato,  come  ogni  altro  contratto,  suppone 
la  seria  intenzione  di  stabilire  un  . rapporto  di  obbligazione.; 
per  cui  un  semplice  consiglio  non  potrebbesi  considerare  come' 
mandalo-,  tjn  Consiglio  non  ha^  per  la -natura  stessa  della  cosa 
alcun  carattere  obbligatòrio  (11)  ^ e nondimeno  può  darsi  che  il 
consiglialo; u sia,  pel  consiglio  obbligato  al  risarcimento.  Ciò  si 
verificherà;  quando  il  consiglio  fosse  dato  con  intenzione  frau-  , 
dolenta  (18);  o alcione  fosse  chiesto  di  consiglio  nella  sua  qua-' 
htà  di  perito,  e- nel  darlo  non  usasse  la  necessaria  diligenza;  o. 
il  consigliatore  promettesse  con  speciale  contratto  di  rispondere 
delle  conseguenze  del  suo  consiglio..  Tutte  queste  però  non  sono 
clic  eccezioni:  di  regola  un  semplice  consiglio  non  può  produrre' 
obbligazione  di  sorta,  nè  pel  consigliatore  nè  pel  consigliato.  > * 
il.  Ora  esamineremo  gli  obblighi  che,  derivano  dal  mandato. 
Fra  tulli  i Contratti  consensuali  il  mandato  è il  solo  il  quale 
non  obblighi  principalmente  che  una  delle  parti,  cioè  ri  manda- 
tario. Quant’è  al  mandante,  egli  può  trovarsi  bensì  in  condizione . 

di  dover  rispondere  dei  danni,  ma  potrebbe  anche  darsi  ch’egli 

. » • • '*.■■■  - • • 

" : . , \ 

( 12)  l.  i § 4 q.  u.  t.  . : t " \ ‘ • /. 

(13)  § alt.  I.  h.  t.1  L.  1 § ult.  D.  h.  t1.  . ’ V \ v „ 

' . (14)  L:  6 pr.  D.  h.  ti  • . _»  ...  # • 

* (15)  L:  I pr.  $ 1 ,2,  D.  h.  t,  V i ' "*  ..  ' . 

(16)  L.  6 § 2.  L.  18  Du  h.  vjL  J:  1*.'  6 •€.  eod.  • ‘ 

• (17)  L.  2 § 6.  D.  b §.6.  1.  h..  t.\  / “ 

(1S)  L.  47  pi\  D.  de  R.  j.  > 
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non  rispondesse  di  nulla.  Perciò  havvi  urìactio  mandati  ‘dirceli; 
la  quale  compete  al  mandante  per  l’adempimento  della  obbliga- 
zione del  mandatario,  e un ‘aetio  mandati  contraria  che  spetta- 
al  mandatario  per  l’adempimento  degli  .obblighi  eventuali1,  del’.  - 
mandante.  L’una  e l’altra  erano  infamanti. 

, . 1*  Noi  diciamo' prima  degli  obblighi  del.  mandatario.  , 
a.  Il  principale  è questo:  che  deve  eseguire  l’iucaricò  giusta  \ 
le  istruzioni  avute  ov  giusta  la  natura  .della  cosa  (19),  S’egli  ec- 
cedei limiti  del  mandato,  neri  obbliga  il  mandante.:  bensì  ob- 
• bligasè  verso  lui  per  le  conseguenze  della  sua  arbitraria  ge-  . 
stione  (20).  Del  resto  sé  lo  scopo  può  essere  conseguito  in  più \ 
modi.-  e ugualmente  bene,  non  corre  obbligo  al  mandatario'  di  ., 
attenersi  scrupolosamente,  alle  parole  dell’  incarico,  uia  gli  è le-  V * 
cito  battere  anche  altre  vie  diverse  da  quello  indicate  dal  man-.  * ' 
dante.  Questi  però  poteva  espressamente  aver  manifestise  la  sua '■ 
intenzione  di  non  voler  conseguilo  lo  scopo  in  <a)tro  anodo  (21),' 
e allora  questa  sua  dichiarazione  era.  legge  pel  mandatario.  An- 
corategli poteva  generalmente  sostituire  a se  altra  persona  che  • 
eseguisse  l'Incarico  in  sua  vece  (22):  ma  nondimeno  rimaneva  pqr 
sempre  responsabile  .personalmente  verso  il  mandante,  sicché  do-  / 
veVa  risarcirgli  ogni  danno  che  gli  fo>se  derivato- dalla  mala  ge- 
stione del  sostituto  qualora  non  avesse  usata  la  debita  diligenza ,v 
nella  scelta,  o non  ne  avesse  sorvegliata  la  gestione  com’  era 
necessario  (23).  • s . -i  / • - , • /■ . • • ’•  v ‘ 

- b . 11  mandatario  deve  anche  rendere  conto  della  sua  ge-  . 
stipne  {%$).  : " - ! V 1 ' 

c.  Deve  restituire  i utatto  sì  quello  che  il  mandante  gli  avesse 
affidato  con  tutto  le  accessióni,  ammenoché  l’alienazione  e jl:, 
consumo  di  ciò  cche  iva  ricevuto  non  facessero  parte  del  suo  in-/  ■» 
carico;  e si  ogni  altra  cosa  che  avesse  ricevuto  per  conto  di 

» i ’ , * " * . * *!  * • * 


•>  i 


**-  ,(19)  § 11  pr;  I.  h.  t.*  L.  5 § 1.  L.  22  § li  pr.  D.  ti.  t. 

• * (20)  L.  5.  pr.  § 1.  2 seg.  Di  h.  t.  ; § S I.  eod; 

• (21)  Ia  45  § 4 L.  46.  62  § ,1  D.  h.  t.  : ; •* 

’ (22)  L.  8 § 3 D.  h.  t.  ; : , . 

(23J  L.  2 § l D.  si  raensòr  falsum  mod.  di*,  ll.  fi;  ’arg.  L.  21  § 
ult.  D.  de  u,eg.  gest.  3.  5.  ' ^ 

(24)  L.  46  § 4 D.  de  procur,  3.  3. 
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opero  promesse  e dovute  (33).  Se  la  cosa  da  porsi  in  comune  ; 
è una  specie,  e questa  è perita  prima  ancora  della  collazione, 
'anche  la  società  cessa  senz’altro  in  quanto  sia  appunto  .fondata  ’ - 
su  quella  prestazione:  [continuerebbe  invece,  nonostante  la  di-  ' 
struzione  della  - cosa,  quando  questa  fosse  perita  dopo  la  col- 
lazione (34).* *  ■ * : . ; " .-*•  '•  " . .*■  ..  ; v 

b.  Ogni  socio  lieve  anche  porre  in  comune,  tutto  ciò  che  ha 
ricavato  coll’esercizio  del  negozio  sociale  (35);  e tratti ndosi  dì 
capitali,  può  sotto  certo  circostanze  essere  obbligato  ;a  pagare 
le  usure  moratorie.  Ciò  avviene  quando,  ad  onta  della  interpel- 
lazione  fattagli  dagli  altri  soci,  egli  tarda  à farne  il  versamento, 

0 li  converte  in  proprio  uso  (36).  Cessa  invece  quest’ obbligo 
della  collazione  per  tutti  gli  acquisii  estranei  allo  scopo  della 
società  (37). 

, c.  Il  socio  che  avesse  amministrato  gli  affari  sociali,  deve 
anche,  a gestione  finita,  rendere  conio  della  medesima  (38). 

In  questa  amministrazione  deve  adoperare  quella  dili- 
genza che  adopera  nelle  cose  proprie  (39). , È però  osservabile 
che  tra  gli  antichi  giureconsulti,  alcuni  erano'  d’opinione  che  il 
* socio  non  avesse  . a rispondere  che  del  dolo,  principalmente  a * 
motivo,  che  agendo  egli  per  gir  altri,  'agiva  a un  tempo  per  sò^ 
medesimo  (40).  Che  se  qualche  cosa  tfosse  stata  affidata  a un  * 
socio  verso  estimazione,  egli  rispondeva  anche  della  esattissima 
diligenza  (41).  Può  èssere  che  un. socio  abbia  colla  sua  negli- 
genza danneggiata  la  società  in  un  affare,  ma  in  pari  tempo  l’ab- 
. bia  avvantaggiata  colla  cura  messa  in  un  altro:-  potrà  egli  com- 
pensare l’utile  col  danno?  No  certo  (42):  ma  invece  era  arri-  ' 

. " * ...  . . . * > 


.•  (33)  L.  52  § 8.  13.  L.  58  § 2.  L.  71  pr.  L.  73  D.  U.  t. 

■ "(34)  L.  58  § 1 D.  b.  t.  ) * 

* 1 (35)  L.  74  1).  h‘  , / 

(36)  C.  1 | 1 D.  de  ustm  22.  i;  L.  60  pr.  L.  67  § 1 D.  h.  t._ 

• (37)  L.  52  § 5.  6.  D.  h.  t.;.  L.  7,11*  13.  71  § 1.  D.  h.’t.:,L.  45  § 2 
D/de.  A.  v.  O.  H.  29.  2.  • * • * **  *•*  \ 

(38)'  L.  9 pr.  D.  de  edendo  2.  13.  * * , . ■ ' ; 

• • (39)  § 9 h.  t.;  L.  52  § 2.  3.  L.  72  D.  h.  t.  fcf.  Xp.  § 2 D.  coi»-, 

jnod.  131  6;  L.  23  D.  de  R.  I.  ‘ / •/'  'i 

(40)  § 9.  I.  h.  t. 

■*  (41)  L.  52  § 3 0.  h.  t,  • : ' 

(42)  L.  23  § 1.  L.  25.  26  D.  h.  t.  V.  ' 
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messa  la.  compènsayione  tra  quello  che  egli  doveva  à un  altro 

socio  e questo  à lui  sia  per  colpa  o altro  (43).  • - * v 

''  e.  Del  resto  .il  socio  'può  essere  obbligato  al:  risarcimento 
anche  senza  colpa,  e precisamente  per  tutte  le  spese  necessarie 
ed  utili,  insieme  colle  usure  (44),  e per  tutti  i danni  che  un 
-socio  avesse  casualmente  patito  nella  sostanza  sua  propria,  am-‘ 
ministrando  un  affare  comune  «(45).  Con  ciò  si  collega  in  certo 
modo  anche  V altro  obbligo  di  risarcire  il  danno  derivato  dalla  . 
^ insolvenza  di  uno  o dell  altro  dei  soci  (ili)»  Prescindendo  però 
da  questa  ipotesi  il  danno  cagionato  da  un  caso  fortuito,  quando 
si  verifica  sulle  cose  comuni  va  portato  in  comune  (47);  quando 
si  verifica,  sulle  cose  speciali  dell’uno  o dell’altro  è a tutto  ca- 
rico del  proprietario  (48). 

Questi  sono  gli  obblighi  dei  sòci  e- pel  loro  adempimento 
ciascuno  di  essi  ha  l 'aedo  prò  socio,  la  quale  è ab  utraque  parte  • 
directa,  e appartiene  alle  azioni  famose  (49).  Ancora,  c’è  questo  di 
particolare  che  essa  ammette  il  così  detto  beneficlum  competevtiae , 
vale  a dire  un  socio  non  può  essere  condannato  per  quello  che 
deve  alla  società  che  fino  alla  concorrenza  delle  sue  sostanze:. 
in  quii  ritmi  f acero  potest  (50).  Compete  poi.  ad  ogni  socio  tanto 
per  ottenere  lo  scioglimento  è la  liquidazione  della  società  . e re- 
golare la  somma  dr  tutti  gli  obblighi  che  si  trovassero  esistere 
in  quel  momento,  quanto  altresì  per-  far  valere  durante  la  so-' 
cietà  una  ob  bligazione  speciale  derivante  dal  contratto  (51). 
..Nel  primo  caso  il  giudizio  determina  definitivamente  le  recipro- 
che prestazioni  dèi  soci,  e la  parte  di  ciascheduno  all’  avere 
sociale,  tanto  per  ciò  che  riguarda  i crediti  e i debiti,  quanto 
per  ciò  che  concerne  i diritti  reali.  Nondimeno,  trattandosi  di 


(43)  L.  10, pr.  0.  de  compe^s.  16.  <>.  ».  . • •.  ' * •. 

>44)  L.  52  § 15*.  L;  67.  § 2 D.  h;  L.  2.  C.  eod.  ' » 

.'•^(45)  L.  52  § 4.  L?.*60  § 1.  U 61.  D.  Tn  t.  / ’ \ - ^ V > '' 

. (46)  li.  63  §'.5.\L.  87  pr.  D.  h.  t,  ' V’-.  . ' . 

(47)  L.  52  § 3.  L.  68  $ 1.  D.  h.  t.  . > \ Y«  **  * - ‘ * ’ 

•#  (48)  L.  58  § 1 D.  h.  ♦.  • . . * ' Y *Y'  • , • /.  , 

(49)  U 1.  6 § 61  D.  de  bis  qui  not.  3.  C ; L.  22  C.  ex  quib.  caus. 

ìnf.  2/12.  • « ..  ; : * - 

♦ ■ (50).  § 38  1.  h.  t. ; f,.  63  pr,  § 1-7  O.  h.  t.  ; L.  16.  22  § D.  de 
re  julic.  42.  1.  v . - * ' . ...  i’. 

. (61)  L.  .52. § 13.  L...65,§  15  D.  b.  1.  ‘ j \ " . 
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vemli  HH  'soìidum  (C>0)y  e soltanto.  ueH’iiltimo,  qualora  la  myo- 

• tiormn  gestlo  avesse  fruttato  alla  Società,;  era  ammessa  una  oh-  ” * 
bligàzione  prò  rata  "insta  i principii  della  in  rem  versio  ((>1).  . ’ \ 

c Se  il  .socio  avesse  conchiuso  ri  ’ negozio,-  non  comò  negotiorum  ..  . • 
gestor,  ma  in  suo  nome,  .l’obbligo  in  confronto  del  terzo  era 

• tutto  suo,  e gli  altri  soci  non  ne  risentivano  polito  gli  effetti/: 
neppur  neì  caso- che, la  società  si  . fesso  locupletala. . - 

/ ' 0/  rutti  .(juesti  principii  provano  anche  applicazióne  al lor-  ; 

• quando  un  terzo,  non  socio,  avesse  conchiuso  un  aliare  perda 

* società.-.  Anche  qui  converrà  distinguere  se,  questo  terzo  l’abbia 

• intrapreso  come  institore  o mandatario,  coinè  négudonim  (jestor  - ' 1 •* 

o per  iè  medesimo;  /•  '.•//  V " **’  ./  ,-i  _ j... 

* /IV.  La  società  può  sciorsi  in  vario  • modo  l ex  imponi»*  'ex. 

t còiti,  ex  muniate,,  ex  dettone.  ' v • - ..  - .<  . . 

1 . Socie  lux  solvi  tur  ex  penonis.  Ciò  accade  innanzi  < tutto.;  ■ ,• 

/ •*  . * «•  * * * • ^ » • * * * 

. per  morte'  di  uno  dei  secò  L’  erede  del  ^defunto  non  - continua*  • 
la  società:  quia  qui  socie  la  tem  cotdrahil  cert-dm  permiani  siiti  ili*' 

' git  (62):  anzi  di  regola  non  la  continuava  neppure  :-se  era,  stato  " 
convenuto  if  contrario  {63).  D’altronde  le  singole  , pretese . ^ià: 

•nate  dalla  società,  massime  le  conseguenze  degli  affari,  già -,  co- 
minciati, passano  naturalmente  anche  agli  eredi;  'b  ancora,  fé-,  • 

.'róde  ha  1*  obbligo,  di  compiere  gli  affari  lasciati  incompiuti  dal  r*  . 
suo  autore  .(64)’.  La  morte  por  pone  termine- alla  società  anche  * 
pei;  gli -altri  soci;  salvo  se,  era,  convenuto  il  contrario  (G5)>  Ad  “ 
ogni  modo  la  morte  non'/esercitava  questo  eff.-tfo  di  ; sciogliere  •. 

.♦  .la  società^  se  non  dal  momento  in  cui  fosse  giu  rida  a notizia;  - 
« degli  altri  soci  (06).  Alla  morte  pòi  Va  pareggiatala  capitisele*,  /' 
minutio  maxima  e media : aneli 'essa  è causa  di  dissoluzione  del 

* vincolò  sociale,  al  pari  della  morte  (67).  Secondariamente  va'-  • * 
Sciolta  la  società  ex  pjrsonis  anche  per egestofs  (68 \ cioè  quando  - ;v  . 

i — V -L'  v ■-*•**■.  -,  \\  •/*'. 

(60)  LL.  citi.  -.V1"  y.'  ■.*, 

f (61)  arg.  L.  IO  § 4.  L;  13.  & Verscf  1^.  3.  v‘  . * . 

h ' 162).  § 5 ti  lu  \.y  cf:rL.  4 § ;JL  JL.  Co.  $'ll  D..  tu  U ' * 

, (63)  L.  35.  59  pr.  P.  .h.  t.  ,>  1 ■ t ' '>'•  - ' : .•/ C * Z 

, - (64)  U 35.*  36.  40.  03  § 8.  L.-  65  § '2  D.  ìù  t.  • ' ; : . ( ?2t  ; 

^65)  §"5.;L  h: t4  L.  05  i d.  h.  C , -V;  : .V 
(66)  L.  65  § 10  0.  h.  U d ‘ '»V-V  V.  ; 

* •;  (67>  L.*,4.  § 63  4T4U^b.  t. 

. \((>8)  L.  4.  S V.  D..  b.  t."“4  ;•  / 

* • - * % \ • $ * 4 . * 
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' un  socio  perdeva  tutta  la  sua  sostanza,  come  nel  caso  che  gli  ve- 
nissero confiscati  tutti  i beni  (69),  e in  quello  d I concorso  (70)*  • 

* * * ^ 4 

- 2. ■ Società#  solai  tur  ex  rebus.  ^ Ciò  si  verifica  in  due  casi: 

»i  4 4 > . * * • * ' ' 

per  la  distruzione  della  cosa  che  forma  Pobbietto  della  società (71); 
e pel  conseguimento  del  fine  pel  quale  venne  conchiusa  (72). 

Ss  Societas  soloitur  ex  voi  untate,  cioè  non  solo  per  cantra - 
rius  consensus , quando  i soci  concordino  unanimemente  di  porvi 
termine  (73),  ma  eziandio  per  rinuncia  di  uno  di  essi  (Ti).  Non- 
dimeno a proposito  della  rinuncia  sono  da  osservare  più  cose. 
Essa  non  deve  accadere  dolosamente,  come  sarebbe  se  il  socio, 
rinunciasse  alla  società  per  fare  da  solo  un  guadagno  che. al- 
trimenti dovrebbe  dividere  cogli  altri  (73);\e  non  deve  ‘neppure 
-.essere  intempestiva  (76),  cioè  fatta  prima  che  spiri  il  termine 'con- 
tenuto (77),  o nel  caso  che  non  fosse  stato  stabilito  alcun  termine, 

t * t * # v * < 

se  è contraria  all'  interesse  comune  (7$).  La  rinuncia  che  pui” 

* % % * t r * / J % * • 

si  facesse  da  un  socio  con  dolo  o intempestivamente  avrebbe, 
^bensj  efficaci*,  in  suo  danno  ma  non  anche  in  suo  vantaggio.;  e . 
mentre  egli, non  parteciperebbe  più  ai  lucri,  dovrebbe  sopportare* 
la  sua  parte  delle  perdite  come  se  non  avesse  rinunciato:  socium  * 
■a  se  non  se  a socio  liberai  (70).  La  rinuncia  per  altro  poteva 
essere  cagionata  da  una  certa  necessità,  e in  questa  ipotesi  era. 

•.  ammessa  una  eccezione,  perchè  il 1 socio  poteva  rinunciare  anche  . 
intempestivamente  senza  suo  danno  (80).  • 

6.  Societas  solvitur  ex  actiòne , quando  la  causa  della  società 
sia  stata  mutata  mediante  novazione  o in  seguito  a un  giudizio, 

. che  là  dichiarasse  soppressa  (81).  *»•  ^ ) 

* * . ♦ i „ • ' **  *_* 

. ' * 1 • V • • . 

(69)  § 7.  ì.  h.  t.^  L.  65  §?  12  D.  h.  t.  ' ' 

(70)  § 8.  I.  h.  U]  L.  65  § 1,  J).  Wrì.  ! . /;• 

. . (71)  L.  63  § ult.  £).  h.  t,  ; ' ■:  V _ . . * ; ' * 

*•  *72)  § 6 I.  h.  t.;  L.  65  § 10  pr.  D.  h.  jL  • * ! ■ . 4-*  ». 

(73;  l.  65  § 3 D.  h.  U 

<74*  § 4."  I.  h.  t.j  L.  4 § 1.  L.  63  § ult.  D.  h.  t;  L.  5 C.  eod.  : 

; (75)  § 4.  I.  h.  t.i  L.  65  § 3 D.  h.t.  .V  „ 1 

: „ (76)  fc..  14.  17  § 2 D.  h.  t.  ‘ • 

(77)  L 65  § 6 D.  h.  t.  . ; . - \ ^ • j * ’ 

V PV  LJ  65  § 5 D.  h.  t.  . ‘ c 
. (79)  L.  65.  § 6.  D.  h.  t.  ' . 

, • (80)  L.  65.  § 6.  D.  h.  t.‘J  L.  14.  15.  16  pr.  D.  eod.  * •}  ’ ”•  ' * 

, (81)  L.  65  pr.  D.  h.  t.  " ' ‘ . ‘ 1 ‘ • . * ' ~ * 
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V.  Per  ciò  che  riguarda  la  divisióne  della  sostanza  sociale  dopo 
sciolta  la  società,  si  deve  por  mente  innanzi  tutto  se  non  v’ab- 
bia jn  proposito'  una  speciale  convenzione.  Ciò  che  allora  decide 
è il  tenore  di  essa.  Iu  difetto  di  convenzione,  tanto  è certo 
chp  se  le  messe  dei  soci  sono  eguali,  anche  la  sostanza  sociale, 
va  divisa  tra  essi  in  uguali  porzioni  aritmetiche.  Se  però  le  messe: 
non  fossero  uguali,  dovrà  ritenersi  che  anche  la  partecipazione 
ai  lucri  ed  alle  perdite  debba  essere  disuguale,  cioè  proporzio-' 
.nata  alle  «tesse?  o non  anzi  dovrà  ammettersi  che  in  onta  alla 

. » ' f • • » » 

disuguaglianza  delle  messe  le, parti  debbano  essere  sempre  uguali 
aritmeticamente  ? La  prima  opinione  è certamente  sorretta. dalla 
equità,  ma  la  seconda  soltanto  è conforme  . alla  legge  \82).. 
Certo’ i Romani  partivano  dalla  considerazione  che  in  una  società 
non  importano  solamente  le  messe,  ma  vi  possono  influire  an- 
che altre  circostanze,  le  quali  si  sottraggono  .assolutamente  a 
qualunque  stima,  per  es.  il  nome,  il  credito,  le  relazioni  (li  uri- 
socio,  che  possono  giovare  al  conseguimento  dello  scopo  più  dei 
danari  e delle  opere  x conferite.  Partendo  da  questa  conskle- 
• razione  non  è diffìcile  il  supporre,  che  quando  si  erano  con- 
venute delie  messe  disuguali  ma  non  anche  delle  parti  disuguali 
negli  utili  è nello > perdite,  b contraenti  abbiano  creduto  che 
,la  disuguaglianza  delle  messe  possa  essere  pareggiata  da  queste 
o simili  circostanze^ 


3.  11  mandato. 


•ì- 


Tit  f.  do  mandato  (3.  2f>).  D.  e G.  mandati  voi  contro  (17.  1 — 4.  35).  ' ‘ , 

Monelli,  Commont.  XIH.  c.  10  — 14.  XVJ.  c.  «3  Clììck,  XV.  p.  239  seg.  Bcllavlle, 

1 Appunti  p.  1.  Phlllpnborn,  de  natura  depositi  ot  mandati  Beri.  ISOtJ.  — Thlbaul* 

• Btìitr.  zur  Erlàuter.  dar  L.  6 § 5 D.  mandali  vél  contra  (nei  suoi  Vera.  i.  8)  Cicster- 
dlng,  v.  Uoteracliied  zwischou  Rathl  u.  Anftrag  (nei  suoi  lrrth.  n.  6.  2}  ,\eu»*elel, 
db.  die  Verbindlicbk.  dee  Rathgebere  u.  de»  mondatura  in  gratin  mandatarii. y.\rclu  f. 
civ.  Praxj  II.  4.)  Hcpp,  db  die  rechtl.  Wirkilngen  des  Ruth»  u der  Eiupfeiilung  (lbid. 
XI.  3).  Seuffert,  Beitr.  rur  I.ehre  v.  der  Rnthserttieilung  (tbid.  n.  IO.  li  llelmkaelk  ‘ 
. nel  ftechtslex.  di  Woiske  VII  v.  Mandat.—  Mouehaj,  db.  verschiedene  Redhtafnigen 
in  Bezug  auf  Kiukaufa  - u;  Voi'kaufs  - Coinmission  v.  Suuitspnpiereu  (Giesa.  Zeitschr. 
Y.  10).  Thlbaut,  iib.  das  Substitutiousrecht  dea  Mondatore  (nei  suoi  Vera.  II.  6.1. 


(82^  L.  29.  pr.  D,  li,  JL 
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BekUor,  Haùptìicht/ìos  Maorituitod  tur.  A.uftriit'e  <1»^  <1<hi»  Mandatar  entstollt  zuirehen 
. suo»  lahfj).  tv.-  5). — CilGek,  XIV  p.  230}  seg  Wei»ke»  Besfimiming  lici  fri'oozon  • 

, ' 3er  institor.KJagen  (nella  sua  prakt  BehaudL  diliger  riVilrechtl.  G«!goust.  *2)  Huhatrnt, 

' IJemerlcuiigen  iib.  aussergeriejitl.  Kopràsentatiof» (Arci».  f.  Oldenb.  Rec-Kt  1.  p.  12'seg.k  *— ’ 
CicMtcrdlng.  db.  die  AVidorrùflichk.  dos  Aufirags  (Oicss.  Z<»itscfir.  XV.  1 1 1 mode*.  - 

. , vom  Erioarhen  dos  .Manda»!»  durch  Tod  n.  . Widerrpf  (Irrth.  n,  6.  3).  Zltnmern,  db. 

• dea.  nacli  des  Maudators  Tod-zu  voUzieheiidf-ii  Auftrag  (Ai'ch,  civ.  Pcax.  IV.  16)‘. 

. . Dlcly.pl,  ìiiaiidatiiin  •pdst,  mdilejp  Lips.  1353.  II.  modes.  nella  Gres*.  ZÓitscl»r.  N.  S,  . 
> ■ ' XIII»  z3.  — ▼•ngcrow  6 059.  (Itti.  ‘ > * ..  •; 

**  4 * V , • * * * • , .*  I , v'  * . T 1 4 V 1 . **  . 

.«  ' * . , » . v . . v * * * t.  ' * * 

• . - . • - . ■ 4 . 1 | . ' • v 

I. *  Diciamo  mandato  quel  contratto  consensuale’  per  cui  ta- 
luno, il'  mandante,,  incarica  un’  altra,  [>er.sona,  il  mandatàrio, : e 
questa  promette  di  eseguire  gratuitamente  un  suo  affare. 

Precisamente  è necessario  perché  vl abbia  un  mandato:;’’; 

- 1.  Che  le  persone  sjenQ' capaci.  In  generale  per  ciò’ che  con- 
-cerne  il  mandante,  si  suppone  che  abbia  la  capacità  di  conchiu- 
dcre\un  contratto  ì per  cièche  concerne  il  mandatàrio,  egli  deve, 
.essere  capace  a un  tempo  di  trattare  gli  affari  altrui  e di  ob- 
bligare àè  medesimo.  \ . /•' 

• À.  In  ispeeie  merita  osservazione  che  trattandosi  di  negozi- 
‘-stragkidiciali  perfino  un  ,impuberè  poteva  per  -diritto,  romano 
esercitare  validamente  .gli  altrui  negozi.  Vale  a dire,'  sebbene 
•T  impubere  non  potesse  dà  se  solo  obbligarsi  perfettamente  verso 
‘il  mandante,  nondimeno  la  sua  gestione  aveva  per  le  relazioni 
del  mandante  coi  terzi  quella  medesima  influenza  còme  se  avesso 
raggiunto  gli  anni  della  pubertà  o anche  della  maggioranza  (1). 

II.  Trattandosi  di  affari  stragiudic.raii  mancava  ad  alcune 
persóne  la -capacità  di  esercitarli  per  altri,  e queste  eraho  : 

a.  Le  donne,  ammenoché  non  ne  avessero  assunta  la  tratta- 

- , : ' > 

zinne- pei  loro  genitori  inferrai,  privi  di  altro  aiuto,  o in  proprio 
' vantaggio  e quindi  in  reni  suàrn  ($)•.  \ 

; b.  I minori - di  17  anni  a motivo  della  loro  giovinezza  (3 )>~ 

c.  I soldati  in  servizio'- ammenoché  non  si  producessero  come 
procuratone  in  rem  suam  o negli  affari  comuni  del  forò  còrpo  (4). 

d.  Gii  ecclesiastici  : ma  anche  essi  potevano  assumere-  una 
prochrà  in  più  casi,  cioè  in  rem  suam , per  la  chiesa  a cui 

' ~ - . , ; • . ; . \\  -•  /v.*  . 

( t)  L.  1 § 4 D... ie  exerc.  act.  14.  1;  L..7.  § g;  L.  8 -D.  ile  • inst. 

«et.  i5.' 3>*  ' •>  ■ ' /V ■'••••. r-.  *;;V  V //.v.  * & •; 

v.  L.  4l- p.s^«'jirocar  3.  C»'  «od.  a.’ 13.  ’ .‘3  .. r * ’ ’ 

• -(3)  . § 5.1.  qui  et  quii)»  ox  causa  raanura.  1.  ó.  * , ‘ • . * * 

; ’ (4)  L.  8 g D.  de  proci!*.  3;;  L.  T.  0,  13  C.  eod.  2 18,  ~ 

* * * / * « * » *i  ».  • * '•  * * ' 
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erano  adotti,'  pei  consanguinei  e per  le  persone  bisognevoli  di  * 

. assistenza  (SE).  ; v *.  '"•»  ' ‘ *'V  ' 

e.  Era  anche  proibito  di  affidare  la  trattazione  di  un  processo  ‘ • 
a un  piu  potente  («).•'  ' - . • • "v-  " ■ . ♦*;  » ■*/ 

;-V.  f.  Da  ultimo  per  diritto  antegiustinianeo  una  persona  infame  •. 
non  poteva  nò  fare  nò  accollare  una  procura  -giudiziaria  -,  e se  . : 
avveniva  l’una  cosa  o -l’altra  l’avversario  aVeva  una  eccezione.  . . - 

•.  , ì • . * . * /»  s * • *.  - « • • » * % * 

Questa  però  fu  tolta  espressamente  da  Giustiniano  (7), -e  quindi 
dobbiamo  dire  che  nel  diritto  ^ustintaneo  l’infamia  non ;e  punto 
'contemplata  ove  si  tratti  di  una  rappresentanza  giudiziaria’ 'i'" . • 

■ • 2.  L’affare  che  forma  obbietto  del  mandalo  vuoi  èssere  one-  • %v  r 
sto  : rei  tur  pia.  mtllum  fnqmattm  est  (8);  e o!  trecciò  deve  avere  , ■- 
un  ^interesse  sia  pel  mandante  o per  un  terzo  o pel  mandatario 1 » : 

‘stesso  (9):-  Nondimeno  qualora  noiosi  trattasse  che  dell’ iute-  .’,*  * 

resse  del  mandatario,  il  mandato,  che  è detto  mandatimi  tua 

\ ,S  . * 7 ' p N • • % v , * 

• grafia , si  avvicinerebbe  piuttoslojad  un  consiglio.  In  questo  caso  ‘ 1 

adunque'  non  ne  tiascerebbe  alcuna  olffiligazione  pel*  mandatario r • » 

ma  per  espressa  disposizione  di  legge  e’ potrebbé  diventare  ob*.",  . *•  • < . 

•Jòligatorio pel  mandante,  se  il  mandatario  avesse  eseguito  j’aflare  *b\  ' ‘ ^ ... 

: 'solamente  in  forza  del  ’ mandato.,  e ne  avesse  sofferto  un  riamiti  ;ì  ‘ 

• m r * \ fc  • , ' *•"  " , , ,♦  % * 

perchè  il  mandante  sarebbe  obbligato  di  risarcirlo  (19).  Del  resto".,  ' .'  ■ • \ h 
gli  affari''  ai  quali  può  riferirsi , il  mandato,  sono svariatissimi.’ r. *,  : . . 

Può  darsi  phei  sia  diretto  alla  esecuzione  di  opere  si  liberali  : • • 

che  illiberali  : ma  più  di  frequente, . anziché  delle  . opere,  atfrà.. 
per  obbietto  delle  prestazioni,  come  di  fat  e un  pagamento,  o ri*  '.' • 

* pevere  una  cosa,  ó amministrare  un -patrimonio ; e vajdicendo.. -,  - • *•. 

Pttò  anche  avere  per  obbietto  uno  ò.  più  affari  determinatile  al-  ” ■ 
loia  dicesi : mandato  speciale  ; o un  complesso  di  [operazioni,  e w 
si  addi  manda  mandato  generale  e persino.;  tutti  {gir  affari  del  r* 
mandante,  nel  qual  caso  il  mandatario  è chiamato  procuratnr  , / »’* 

. omnium  honorum  (11).  : * '*:V^  "v  ‘ . \ - 

-L  ■ , 1 - ’ • ' ' ‘ ’ i.  • i :■  . 

, V Mnn  1 0*3  « **..  » • • - . * . • . » 


* V 


A «■* 

'*  * ^ * 


(ò)  Nov.  .123  c.  6" 

(6l  L.  1 G.  ile  liceat  potentior.  2.  14. 

(7)  $ ult.'I.  de  exc.'  4.  44.'  * 'v  - . . V 

. (8)  $ 7.  I.  h.  t.;  L.-6  § 3.  L.  22  § 0 ì)f  h;  t:>  . 

(9)  L.  28  D.  de  tteg.  ge8t.  3.  5;  L,  18  D.  h.  L.  .V  : *•■ 


% J 


V:  * 


* ‘ '(IO)'  § Ì-0  l.  h.  t ; ta.  2.  0.  § 6 D.  h.  t.  ■ 

(11)  L.  25  § 1.  L.  2ó  D.  de  mia.  4.  4 ; Ltl  ^ Wh.J8.  D.-  de  t>ro* 
eùr.  3.  3;  L.'O  § 4 D,  dè  A.  R.  D.  41.  1.  ’>■  ; 
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3.  Per  diritto  romano  è assohitarpente  necessario  che  il 
mandato  sia  stato  assunto  gratuitamente.  Esso,  come  dice  Paolo, 
trae  la  sua  origine  ex  officio  et  amwilia  (12);  e! divenuto  più  tardi 
-una  istituzióne  giuridica,  conservò  nondimeno  la  sua  pristina  fi- 
'sonomia.  Una  mercede  qualunque,  promessa  al  mandatario  per  » 
eseguire  l'  incarico  avuto,  faceva  .degenerare  il  negozio  ' in  una 
locazione  e conduzione  di  opere;  (1 3).  Nondimeno  Se  il  mandante.  • 
di  spontanea  volontà  accordava  una  ri  pi  iterazione  al  mandatario^ 

- ciò  non  alterava  punto  il  concetto  del  mandato  : solo  era  neees* 
sario  che  non  fosse  pattuita  (14);  • ' ' r 

A.  Siccome  i!  mandato  ò un  contratto  consensuale, 1 così  la 

• * * * . • * . 

’.sua  conchiusione  non  esige  altra  cosa  che  il  consenso  (lo),  che 
può  essere  anche  tacito  (16):  Qualunque  però  sia  Ja  . forma  di  • 
.-questo  consenso,  il  mandato,  come  ogni  altro  contratto,  suppone 
la  seria  intenzione  di  stabilire  un  . rapporto  di  obbligazione.; 

' per  cui  un  semplice  consiglio  non . potrebbesi  considerare  come 

• mandato,  fjn  consiglio  non  ha- per  la  natura , stessa  della  cosa 
alcun  carattere  obbligatorio  (17)*,  e nondimeno  può  darsi  cbe  il 

' consigliatolo  sia.  pel  consiglio  obbligato  al  risarcimento.  Ciò  si 
verificilerà-  ; quando  il  consiglio  fosse  dato  con -intenzione  frau- 
dolenta (18);  o alcuno  fosse  chiesto  di' consiglio  nella  sua  qua- 

• hlà  di  perito,  e nei  (Jorio  non  usasse  la  necessaria  diligenza;  o, 
il  consigliatore  promettesse  con  ispèciale  contratto  di  risponderei' 

.t  delle  conseguenze  del  suo  consiglio.  Tutte  queste  però  non  sono 
. che  eccezioni:  di  regola  un  semplice  consiglio  non  può  produrre 
. obbligazione  di  sorta,  ne  pel  consigliatore  nè  pel  consigliato,  v 
U.  Ora  esamineremo  gli  obblighi  che.  derivano  dal  mandato. 
Fra  tutti  i contratti  consensuali  il  mandato  è il  solo  il  quale 
non  obblighi  principalmente  che  una  delle  parti,  cioè  ri  manda- 
tario. Onant’e  ab  mandante,  egli  può  trovarsi  bensì  in  condizione 
-di  dover  rispóndere  dei  danni,  ma  potrebbe  anche  darsi  ch’egli  •• 


( 12)  l.  i § 4 d.  h.  t.  . ; , ";v  *;  ; \ , 

(13)  § alt.  I.  h.  t.;  L.  t § ult.  D.  h.  t. . ’ «,  , * v - 

. {14}  L.  6 pfiv  a ti.,  t}  * . . , . > ‘ „ • 

(15)  L.  I pr.  •§  1.  2.  D.  h.  t.  : ' ..  . 

(16)  L.  6 § 2.  L 18  a h.  t* ;•!».' 6 -C.  eod.  • \ /.• 

• . (17)  L.  2 § 6.  D.  h.  :t,,j  § JB.'.Ì.  h..  t.  , - . 

(18)  L.  47  pr,  D,  do  R.  j.'  . • • % » ' • ' */, 
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non  rispondesse  di  nulla.  Perciò  hawi  un 'aclio  mandati  directa; 
la  quale  compete  al  mandante  per  l’adempimento  della  obbliga-  • 

• zione  del  mandatario,  e un'acro  mandati  contraria  che  spetta' 
al  mandatario  per  l’adempimento  degli  .obblighi  eventuali  del',  * 

• mandante.  L’una  e l’altra  erano  infamanti.  f-  'V'  • . 

* , ,**  V • v - * . * * ..  . % • 

• , .A%  Noi  diciamo' prima  degli  obblighi  del  mandatario.  « . 

. a.  Il  principale  è questo:  che  deve  eseguire  l’incarico  giusta  \ 
le  istruzioni  avute  Ov  giusta  la  natura  .della  cosa  (19).  S’egli  ec- 

• cede. i limiti  del  mandato,  non  obbliga  il  mandante:. bensì  ob- 
bliga sò  verso  lui  per  le  conseguenze  della  sua  arbitraria'  ge-  . 

• V * • * , » * ' * Il 

slione  (20).  Del  resto  sé  lo  scopo -può .essere  conseguito  in  più  . 
mod;.  e ugualmente  bene,  non  corre  obbligo  al  mandatario'  di,, 

‘ ■ attenersi  scrupolosamente,  alle  parole  dell’ incarico,  nia  gire  le- V 4 
cito  battere  anche  altre  vie  diverse  da  quello  indicale  dal  man1-.  * < , . 
dante.  Questi  però  poteva  espressamente  aver  manifestati  la  sua  - 

* intenzione  di  non  voler,  conseguito  lo  scopo  in  altro  jnodo  (21), - . ' • 

e allora  questa  sua  dichiarazione  era  legge  pel  mandatario.  An-  < ' ; •*  . 
cora,'egli  poteva  generalmente  sostituire  sa  sè  altra  persona  che 
eseguisse  rincàricó  in  sua  vece  (22)  : ma  nondimeno  rimaneva  pqr 
sempre  responsabile  personalmente  verso  il  mandante,  sicché  do-  / 
veVà  risarcirgli  ogni  danno  che  gli  fo^e  derivato' dalla  mala  ge-  * ' * -, 

• $tiouc  del  sostituto  qualora  non  avesse  usata  la  debita  diligenza'*  ' • 
nella  scelta,  o non  ne;  avesse  sorvegliata  la  gestione  com'era . . " 

• necessario  (23).  ‘ : *#  , . •• 

• ' b.  Il  mandatario  deve  anche  rendere  conto  della  sua  ge- 

■'  stiqne  {ÌAV;  - V ' v”.  ' ■ : • ’V  ' ‘‘ 

•: . c.  Deve  restituire  .intatto  sì  quello  che  H. mandante  gli  avesse  - , . 

affidàto  coli  tutte  le  accessióni,  ammenoché  «l’alienazione  e ‘ il  ( 

• consumo  di  ciò  che  ha  ricevuto  non  facessero- parte  del  suo  in-,  •>/  . * ’ 
carico;  e si  ogni  altra  cosa  che  avesse  ricevuto  per  conto  di 

• \ * * ’ X • . ..  . • - • •• 

*.  * **  * -A  . V - . 


(19)  § 11  pi*:  1.  h.  t.*  L.  5 § 1.  L.  22  § lf.pr.  D.  tu  t.  - ' 

• * (20)  L.  5,  p.r.'§  1.  2 seg.  Di  h.t.;  § 3.1.  ©Od.  ; : . > ’ , /• 

• (21)  Ia  45  § 4.L.  46.  62.  § d D.  h.  t.  • ; 

' (22)  L.  8 § ,3  D.  h.  t.  x-  . ’ ; : /-■  , ' J-  ‘ 

- ’ (23J  L.  2 § 1 D.  si,  naensor  falsum  mod.  dix.  11.  6;  arg.  L.  21  § . 

• ult.  D.  de.neg.  gest.  3.  5. 

. (24)  L.  .46  § 4 D.  de  procur/3.  3.  •*. 
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lui  nella  esecuzione  del  mandato- (23).  Fra  le  altre*'  gl \. rimette  - 
. de  usure  riscosse  sui  denari  di  lui,  persino  nel  caso'  che  li  avesse  • 

. , dati  a mutuò  senza  silo  speciale  incarico, ' o avesse  stipulato 
' » ...  ..degli  interessi  contro  la  sua  volontà  (20).-  Che  se  nell’esecuzione  \ -■ 

; . del  mandato  avesse  acquistato  dei  crediti  verso  terze  persone",  ’*  . 

. doveva -cedergliene  le  azioni  (21)*  ••  *, n-  < ".  d \ . •• 

* * / < * ' , * ,v  * /.  U*  . , s * , * # ^ 

-,  < il.-  Egli  medesimo  paga  le  usure  dei  denari  che  ha  riscosso  pel  f 

* .mandante  se  è in  mòra  di  restituirli,  o li  ha  erogati  senza  sua 
- ; • autorizzazione  a qiróprio  vantàggio  (28);  0 contro  il.  suo-.inca-  ' * 

. ' ' 7 rico  Mi  ha  lasciati  oziosi  (29).  ^ '•*•’  ' ‘ *•'  ’ . ’ • 

” e-  Per  nltimo  risponde  di  ogni  danno  che  per  sua  culpa  ne 

* . : fosse  derivato  al  , mandante.  Precisamente  è responsabile  sempre 

,/  r anche  della  colpa  lieve  (30),  persino  net  caso  che- non  uè  riti;  ’ . • 

/ ‘ . rasse  alctm  vantaggio  ;r*e  .ciò  forse  per  laJ illimitata  fiducia  che  • - 

' . domina  questo  contratto.  *v  /.  '?  ».  \ , - 

. *.  . %.  Il  mandante  può.  incorrere  in  questi  obblighi  :‘*,y  "• 

• **«“  4 * : • a.  Di  ^rimborsare  le  spesò  necessarie  ed  atili  che  il  ' manr 

datario  avesse,  fatto  nell’esecuzione  del  mandato.  Égli,  nón  può  ■ . 
rifiutare  questo  rimborso,  neppur  nel  caso  .che  da  sè  avesse,  [io- 
< ' .tute  condurre  a termine  l’affare  a miglior  mercato  (31).  Tra  (e 

• spese  da  risarcirsi  vanno  annoverati  anebe  gli  interessi  che  il  , • . 

. '•  ,v  mandatario  avesse  perduti  e quelli  del  danaro  che  aveva  dovuto  . 

’*  • *.  prendere  a prestito  fruttifero  (32).  Se  il  mandante  aveva  .•prescritta 

’ una  certa  misura  al  mandatario,  s’ intende  che  questi  rìon  poteva'. 

. * .'  olirei  lassarla.,  Si  disputava  però  so  il  mandante  fosse  liberato  affatto 
’t  'dal  risarcimento,  od  obbligato  almeno  fino  all’ importo,  delta»** 

• . . , 9 # a * » - 4 ' y * 

* ' somma  fissala.  I Sabiniani.  eransi'  pronunciati,  per  da- totale  li-. 

. ^orazione*:  mà  (ìiustiotanO  accettò  "a- ragione  l’opinione  - più  , • .• 

*’>**.  y-milc-  (33).  %;  t*.1. 'V-  ; ■ V*/?'  - 

*6.  Il  mandante  deve  anche  liberare  il  mandatario  da  tutti;  '-  ’. 

% * • *■  * j * - *»  - * N ^ w . - • • 

• . * . (2o)  L.  46  §:4>D.  de  procur.;  L'IO,  § 2.  L/20  D.  b.  t. 

: *.  » (26)  tf.  IO  •§  3.  .8  D.  „b.  t.; > •;  ' /\,  ,f  ’ ‘ '' ./  „ *'  ' . 

•-  . * . . (27)  L."  43.  45  pr.'g  5 p.  li.  t.  - ‘ . *•  ‘ ' V. 

♦.  ($8)  L.  IO  j a Drb.  t-t:.  - • /»  C.  • "V 

,l . . (29)  L.  12  §10  p.  ti,  t.;  L.  1*3  § i.  B.  de  usar.  2i.  I.  . »* 

# ■ * ♦ • - (30)  L;  23  D.  de  R*  I.  50g  17;.  L/  U.  13.  2t  C.  tl.  t.  v.  • 

' % • A<31)  L.  27  § 4.  P;  56  § ulC.  D.  h.  t.;  L.  4 C.  eod. 

(32)  L.  12  9.  D.  b.  t.  • . /-  - :<  , 

. . ^33)  § 8:  t.  h.  t.;;L.  3 § 2.  L,  4.  L.  22  pt.  L,  -33  p.  h.  t. 
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gli  obblighi  - nei  quali  può  essere  incorso  verso  terze  per- 
. sone  (34),  ■ \ ' 

. -c,.  Finalmente  risponde  a lui  di  ogni  danno  che  gli  avesse1 
cagionato  per  sua. colpa  anche  lieve  (85). 

'.III.  Se  il  mandatario  nell’esecuzione  del  mandato  contrae  una 
obbligazione  con,  un  terzo,  quaPò  veramente  la  relazione  che  passa 
.•  tra  i contraenti  e questo  ter1?.  , 

..4,  Certo  è innanzi  tntio  che  il  mandatario  obbliga  passi- 
vamente se,  medesimo:  ina  nondimeno*  vuoisi  notare  una  ecce- 

« » ■ » , , ■ 5 1 i . * 

zione  a questa  regola;  e v’avrà  pure  dei  casi  in  cui  il  terzo 
potrà  sperimentare  un’azione  sì  contro  il  mandatario  che  con- 
tro il  mandante. 

, . a.  Quella  eccezione  occorre  nella  procura  per  gestione  d’uii  prò-, 
cesso.  Ilo  detto  altrove  come,  introdotto  il  processo  formulare,  fosse 
amméssa  la  rappresentazione.  Questa  ci  si  oltre  sotto  due  forme 
..diverse  che  finiscono,  poi  col  confondersi.  In  sul  principio  il  rap-r 
presentante  era  costituito  davanti  al  magistrato,  in  presenza  del- 
l’avvers/ino  e col  mezzo  di  paròle  solenni:  si  chiamava  cognitor  [3fi). 
\Sénonehè  Y obbligo  imposto  alla  parte  di  essere  presente  alla 
costituzione  del  cognitor  rendeva  l’uso  di  questo  mandato  impos- 
sibile proprio  iiei  casi  in  cui.  era  piu  necessario,  p.  e.  in  quello 
d’assenza;  e non  ci  sorprende  che  si  avvisasse  a una 'forma  più. 
libera,  qual  era  la  rappresentazione  per  semplice  mandato,  detta 
. procuralo,  la  quale  non  esigeva  alcuna  formalità  (37).  Queste 
due  forme  continuarono  a lungo,  1’  una  accanto  dell’ altra,  ed 
eranq.  variamente  - efficaci.-  • ; 

11  cognitor  non  appariva  in  bitta  la  procedura  che  come  un  sem- 
plice rappresentante,  salvo  che  la  cotideinmtio  della  formula  do- 
veva essere  concepita  in  suo,  nome.  Cotesta  formalità  era  asso- 

. . V ■ * 1 . ■ 

Ultamente  indispensabile,  che  altrimenti  egli  non  avrebbe  avuto 
qualità  di  stare  in  jndicio.  Invece  le  cauzioni,  che  potevano  oc-, 
correre  nel  processo,  dovevano  somministrarsi . dal  principale, 
domi  mi  s-,  e 1’  actto  jndicati  ■ apparteneva  al  duminus  ; se  aveva 
• trionfato,  come  per  converso  veniva  sperimentata  contro  lui  se 
aveva  dovuto  soccombere.  Insomma  il  cognitor  era  domini  loco : 

- . L ' - | — * ( ✓ 

(34  )f  L'.  45  pf.  § 1-5  D.  h.  t.  ’•  ’ r -, 

. (35)  L.  26  § 6.  7 0.  h..t  . > v..  * , ' , t 7 

(36)  Gai  4,  83.  • » ' • ' ' t \ 

V • (37)  Gai:  4,  84.  ' 1 25  \ 
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Ovverosia/ in  for  za  della  dichiarazione  fatta  davantini  magistrato, 
egli  diventava  per  còsi  dire  ana  .'sola  persona  col  domimi $ (38). 

- La  semplice  procnratio',  non  produceva  effetti  cosi  diretti  e . 
assoluti;  11  procuratore  non  era  domini  loco  ma  vero  dominus  > 
Htìs  { 39);  e già  avvertimmo  in  altra  occasione,  che  non  solo,  la  • 
condemmttio  era  concepita  In  nome  , deh  proGuratore\(iO)  , ma 
anche  spettava  a lui  di  fornire  le  cauzioni  necessarie,  e a lui  Yactio> 
judicóti  quando-  era  attore,  ne.Ua  stessa  guisa  che  questa  azione  : 
poteva  essere  intentata  contro  lui  nel  caso  contrario  (41).  Si  > .* 
aggiunge  che  quando  il  procuratore  si  'presentava  come  'attore,  t 
1’  avversario, -che  l’ accettava,»  poteva  esigere  una  cautio  raiam  * 
rem  dominion  Inibii urum,  per  mettersi  al  coperto  da  un  nuovo. 

* processo,  che  il  domtnus  avrebbe  potuto  suscitargli  'contro  per 
. la.  medesima  cosa  ’(4 2);  e quando  si  presentava  i)n  qualità  di  reo,  > 

1’aVversario.  poteva  esigere  la  cautio  judkaium  ùolvi\  per  asse- 
tarsi l’ esecuzione  del -futuro  giutó  v 1- . . 

Tutto  ciò  doveva  •necessariaménte  diminuire  dì  molto  i và^i-,  * 
taggi  che  risultavano  dalla  fórma-  più  libera  della  procura;  •. e . 
non  farà  meraviglia  che  si  cercasse  di,  conservare  questi  ultimi 
pur  applicandovi,,  quanto  era  possibile,  le  conseguenze  più  di-  • 
rette  dell’antico  sistema.  Il  procnrator  prawentis,  cioè  colui  che 
ih  deminus  costituiva' personalmente  davanti  al  tribunale/  finì 
c'oli’ essere  completamente  assimilato  al  cognito r;  e più  tardi  il 
pareggiamento  fu  esteso  anche  a colui  che  era  apportatore  di' 
una'. procura  non  sospetta.  Insamma  io  tutti  i casi  dì  vero  man- 
dato  sparirono  le  cauzioni  particolari,  e l’azione  della  cosà  giu-  . 
ditata 'fa  data  direttamente  al - vero  dominus,  lauto  in  suo  fa- 
vore che  contro  lui  (ii);-  Dal  momento  che'  la- forma  libera 


(41  ) Vattc.  fragni;  '317;  ‘332.  -*  ; ’’  *'  ' 

» (42)  Ga\  .4,97-98;  pr."  I.  de  satisd/4.  Il;  L.  40  § 2 D.  de  proeqr.  * 

. 3.1  3;  L/Ci  D.  rat.  rem  hab.  46.  & * * . - - * - . 

(43)'  Gai.  4,  101;  Vat.'fragm.  317/  pr.  I.  de  satisd.  4.  11;  Tit.  D. 
judic.  spivi  46.-7.  . . . , • vf  ^ /’ 

> (44)  Vatie.  fragra:  317,;  h.  21  D.‘  ratam  rem  hab.  40.  '8  ; L.  65  D. 
de  proeur.  3.  3,  ' • * . f "*  *'  *,  ’ 

; * ....  .*•  * ' r ...  ' • 


Digitized  by  Google 


V 


r.  * m\ 

naturale  che  quest’ ultima  scomparissé1.  affatto.  Cosi  i -oogmtores 
\ furono  rimpiazzati  da  per  tutto  dai  procuratores  {{%),  • 

. “•?:  il  bisogno  però  che  aveva  suggerita  questa  eccezione,  ne  sug/r 
gerì  anche  delle  altre;  ed  è inutile  il  dire  che  questo  sviluppo  * ~ 
successivo  è dovuto  al  pretore.  Precisamente  egli  accordò  una 
azione  anche  contro  il  mandante  in  due  casi*  cioè  qualora  il' 
mandatario  era  un  magister  navis  od  un  imtitor.  Noi.  li  conside*»- 
'ster-ejoo  particolarmente,  -'v  . - > > * .•  > y 

Se  1 armatore-di  una  nave,  excrcitor  (46), 'ne  affidava  la  cura 
ad  un  fattore^  magixter  navis  (47),  e questi  en^ro  i limiti  del  suo 
; incarico,  contraeva,  una  obbligazione  (48),  il  terzo,  diventato  ere- 
. ditore  del  maestro  della  nave,'  poteva,  grazie  al  diritto  pretorio, 
6perimenlare  contro  il  mandante  quella  medesima- azione  ciré 
aveva  contro  il  mandatario  (49)*  Se  il  faceva,  l’azione  assumeva 
i]  nome  di  actio  exercitoria  (50),  per  cui  apparteneva  alle  azioni. 
Medicine  quali taMs,  e poteva  èssere  .m' detto  venditi  exertìtòria  ? • * 
. un’  actio  locati  cxercitoria\  u ti  actio  mutui  exercitoria  e va^  di- 
cendo. Poteva  poi  sperimentarsi  anche  da  eolui  il  quale. aveva 
conchiuso  l’obhligazione  poi  sostituto  del  fattore,  persino  nel  caso 
che  V eXercitor  navis  avesse  espressamente  vietata' la  nomina  di  * 
un  ..sostituto  (51).  Trattandosi  di  un.  mutuo  di  denaro,  non  era 
ammessa  l’azione  contro  V coserei  tùr  se  non  > qualora  il  mutuo 
fosse  stato  contratto  espressamente  ed  unicamente  per  sopperire  . 
a. delle  spese  che  entravano  nella  gestione  del  maestro  della  nave,* 
e,  H mutuante  si  fosse,  per  quanta,  ora  possibile,  accertato  del 
■bisogno  indicato  dal  fattore  e della  possibilità  dell’  impiego  (52)...  ' . 
Se  -v’aveaao  più  armatori*  e’ rispondevano  in  solido,  degli  latti 
del  fattore  costituito  in  cqmcnié -(53),  Se  y’ arcano  più  fattori,.  ' 

conveniva  por  mente  al  tenore  della  foro  istruzione  (54). 

_ , • ' ' **  , • , ^ * • ”•**  * ' • % • 

• ; (45)  Maynz,  trattato  delle  oblìlig'.  04  se#.'-  -'V  . 

(46J  § 2.  I.  cpiod  cuna  eo  q^ii  in  al.'  pot.  4.  7;'  .L.M  §"15.'  D.  d 
exèrc.  act.  14.  U,  • *.  • *.  \ • y - : - - 9 " * 


(47)  L.  l.  § 1.  3 D.  de  exero.  act. 


da 


(53)  L.  l-f8.Jl.U7  pr,  § 

(-63)  Lì  \ § ultV  L:  2.  3.  4 § i D»  éod.  ? : ■>.  ..i v ' * t ’ ; * 

(54)  ì .§  13.  14  0.  eoi’ 


* • 
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Il  secondo  caso  per-cui  il  pretore  'ammise  una  eccezione' 
caile  pure  nella  cerchia  dei  negozi  "mercantili/. Se  un  merca- - 
.dante  aveva  preposto  un  agente  o fattore,  instiior  (55),  alta  ge- 
stione di  uno  stabilimento  industriale  o commerciale,  e questi' 
entro  i limili  del  suo  mandato  avesse  contratta  una  obbligazione 
di  debito  (36),  il  terzo  poteva  sperimentare  contro  il  mandan-* *’ 
te  la  medesima  azione  che  aveva'  contro'  f institore  (37)  col-- 
r af>pellativo  d’ institoria  (58).  In  generale*  le  regole  dr  cotesta* 
azione  sono  perfettamente  identiche  a quelle  dell’  actio  excrci 
torio,  salvo  che  non  è lecito  all’  institore  di  nominare  un  sosti- 
tuto senza  il  consenso  del  principale,  non  dovendo  riescirgli  dif- 
ficile, come  riescirebbe  certamente  a Un  maestro  di  nave,"  dì 
prendere  nuove  istruzioni  (39).  ’* 

c.  L’acro  cxerciioria  c V actio  institoria  furono  originariamente 
le  due  sole  azioni,  che  il  terzo  potò  in  base  alfedilto  sperimen- 
tare rontro  il  mandante.  La  giurisprudenza  però  fini  colf  accor- 
dare in  modo  analogo  T actio  quasi  institoria  al  terzo  in  tutti 
gli  altri  casi  del  mandato  (60)':,  ' ; 

2.  Finora  peraltro  non  abbiamo  sciolta  che  una  questione  : se 

cioè  il  terzo  abbia  un’azióne  còndri)  il  mandante;  ne  resta  un’ 

-»  • . « 

altra:  se  anche  li  mandante  possa  in  alcuni  casi  avere  un’azione 
co'>4ro  il  terzo.:  - *’*  . ;••***  • 

Certamente  spelta  al  mandante  un’  azione  contro  il  terza 
che  si  fosse  obbligato  al  mandatario,  dal- momento  che  questi 
gli  ha  ceduta  la  sua  obbligazione  .(Gl)*.  Di  regola  però  egli  non 
può  avere  dei  diritti  da  se  je  sperimentare  un’. azione  contro  h 
terzo  senza  una  vera  'cessione;  e solo  eccezionalmente  gli  è ac- 
• cordata  una  utili s actio  ,.in  alcuni  casi  dietro  cognizione  di  causai 
Ciò  accade  col  procurator  irrìlttis  quando  ne  abbia  dato  a mutuo 


\u5)  §2  ).«  quutl  curri  eo;  L.  3.  5 pr.  § 1-10  L.  18  D.  - ile  inst, 
. 14.  3. 


(CO)  L.  5 § 11-16;  L.  Il  § 8;D,  eod,;  § 2 I.  qnod  cirtn  eo. 

(Xiy'.l»  1 pi*.  L.  7 § L D.  eod.;  L.  7 Il  D.  de  S,  C.  Mac..l4.;6. 
(58)  §2 L cum  e0‘  ‘ 

' t59,  L.  1 §5.1).  de  exerc.  act.  *.  - 

(60)  L.  31  pr>L).  ile  nog-  &est-  & 6}- Li  19  pr.  £).  de  inst.  act.  14. 
3 • L.  i-Ò  § 5 l).  lnand.  17.  I;J  L.  5 C.  de  inst.  et  exerc,  .ftot.  4. 

* 49  § 2.  D.  de  acqv.  vel  am.  pò3s.  £1.2;  L.  72  D.  de  proc.  3.  3. 
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il  denaro  con  fideiussione  ■(■62);  accade  col  procuràtor  praesentis, 
osservando  la  logge:  si  procuratori  praesentis  fuerit  cantum , ex 
stipulata  dettonem  utilem  domino  competere  nemo  ambigit  (63)  ; 
accade  .ogniqualvolta  il  procuratore  avesse  concìiiuso  delle  sti- 
pulazioni davanti  al  magistrato  (6i);  e finalmente  iu  modo  anche  - 
più  generale,  qualora  il  mandante  ne  avesse  altriménti  a patir 
danno  (65)..*  .N  . • \ : . ’ f ' ; ...  M • 

V-  r'ome  reggiamo,  si  ripete  anche  qui  quel  fenomeno  che  si  * 
riscontra  jn  quasi  tutte  le  materie  Gel  gius  romano.  I Romani 
non  arrivano  a una  regola  generale  che  :in  forza  di  successive 
applicazioni  fatte, a delle  specie  particolari.  Ciò  poi  che  la  ne- 
. cèssila  aveva  fatto  introdurre  in  favore  dei  < terzi,  • 1’  equità  finì  *' 
coll’estenderlo  iu  favore  del  mandante.  , 

• IV.  Il  mandato  dura  generalmente  finché  la  commissione  sia 
adempita.  Nondimeno  vi  sono  due  avvenimenti'  per  cui  può 

.•  estinguersi  prima,  la  morte  e un  mutamento  della  volontà.  'V' 

• 1.  Il  mandato  si.  estingue  per  la  morte  del  mandante  o^lel 
mandatario;  e ciò  parrà  naturale  ove  si  consideri  che  viene 

•.conchiuso  da  ambi  l lati  con  ispecialissinip  riguardo  alla -.  per' 
‘■soniti ità  dell’altro  contraente  (66). ■ ..  : 

Se  dunque  muore  il  mandante,  il  mandatario  nou  ha  né  il 
diritto,  nè  e obbligo  di  eseguire  la  commissione  (67).  Nondimeno 
sono- eccettuati  ale  imi  casi.  Il  mandato  conserva  la  sua  efficacia^  • 
se  la  commissióne  è-  diretta  appunto  ad  una  cosa' che  non  può 
avvenire  che*  dopo  la  morte  del  mandante  (68),  a’  il  mandatario  • 
è-  institor  (69);  e- ancora,,  il  'mandatario  può  sperimentare’  si  * 

dopo  come  prima  V actio  mandati  contraria , se  ha  continuato 

• * v ; i ‘ ' ‘ 

:\éby.L.  20  l).  do  It  C.  12.1;  cr.  L.  8 C.  dii  R.  V.  3.  32. 

. < (63)  L.  79  D.  do  V.  0.  45.  1/ 

- (04)  L.  5 D.  de  atipul.  praet.  46.  op  ef.  L.  27  §‘h  28  D.'  de  procur. 

3.  3 ; JL.  i § 16.  D.dó'mà,'.  con v,  27.  8;  L.  18  $ ult.  D.  do  damno 

iiif.  39,  2;  L.  4 pr.  D.  rem  pupilli  sàlv.  fare  46.  6.  •/  ^ . . * • 

(65)  L.  1 §•  18  in  1’.  D.  de  exerc;  act.  14.  1 ; L.  1 in  f.  combin. 

colli*  L.  2 D.  de  inst.act.  14.  3;  L.  13  § 25  t>.  de  act.  emù  vend^  * 

19.'  t;  L.  5 in  f-  D.  de  stip.  praet.  46.  5.  . ; 

. (66)  J 10  pr.4.  h,  t.  ' ; , v * 

(67)  L.  26  pr.  D.'  h.  0.  15  C.  eod.  * * ; ’•  .•  • : 

(68rL.  12  § ult.  L.  13.  27  § 1 D.  U.  t:  - - <■*  .*  d 

(69)  L.  5.  § 17.  ,L.  Il  pr.  L.  17  § 2.  3.  D.  de  iust.  acW14^3.  . j 
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/ l’affare,  ignorando  che  il  mandante  era  morto  (70):  .Con  ciò -si 
collega  questo;  che  il' debitore,  il  quale  per  commissióne  avutane 
dal  creditore,  ma  'dopo  la  morte  di  lui,  - ignorandola,  presta . 
- il  pagamento  ad  Un  terzo,  rimane  nondimeno  liberato  dar  sud 
débito  (71),  o . • ; ‘ \ ‘ ’•  •;  ( v ‘ J* ..  ■ * 

. Il  mandato  però  si  estingue  anche  per  la  morte  del  manda- 
tario. Gli  eredi  di -lui  non  hanno  nè  il  diritto,  nè  il  dovere 
. giuridico  di  eseguire  la  commissione  lasciata  incompiuta' dal 
, loro  autore,  e quello  facessero  per  compierla,  anche  ignorando  . 
- Ja  morte  del  loro  autore,  non  obbligherebbe  il  mandante  (72). 

2.  Un  altro  motivo  per  cui  il  mandato  si  estingue  è il  mu- 
tamento della  volontà,  e -'precisamente  tanto  per  revoca  del. 

, mandante  quanto  per.  rinunzia  del  mandatario."  ’ • 

• • -Il  mandante  può  di' regola  revocare  il  mandato  a pjacimeu- 
: to  (73);'  ma-’  l'equità,  esige  che  quésta  sua  rivocazionè  non  abbia 
effetto  che  dal  momento  in  cui  11  .mandatario  ne  ha  cognizione:’ 

. tutto  eh’ egli  ha  fatto  fino  a quell'istante  è valido  (74).  Ecce- 
zionalmente una  procura  pér  gestione  di  processo  non  v poteva  * 
in,  diritto  romano  essere  revocata  dopo  contestata  JaJite  se  non- 
.causa  cognita  (73).'  4 ' * l'  o ‘ •’  v 1 • V v * y / . 

ìiall’aUro  canto  era  lecito  anche  al  mandatario  di  rinunciare 
.*  al,  mandato,  finche  -la  cosa  era  ancora  intatta,  vale  a dire  finché 
•il  mandante  poteva  colla  stessa  facilità'  di  prima  curare  il  ne*'., 
* ! gozìo  da  sé  o col  mezzp  d’altra  -persona.  -Fuori  di  questo  caso 
J la  rinuncia  sarebbe  stata  intempestiva,  e non  avrebbe  liberato 
ih  mandatario  diill’ohbligo  assunto,  se  non  ex  j usta  causa,  quii- 
: lora  fossero  militate  a favore  di  lui  delle  giuste  ragioni  per  ri* 

' - • nunciarvi,  come  a cagion  d’esempio  una  grave  malattia.  Ad  ogni 
modo  ei  deve  darne  avviso  al  mandante,  e solo  la  impossibilità 
'lo  esonera  da  questo  obbligo  (74»). V v , '*< 

’ -(70)  § 'IO  li;  li,  t.;  L.  26  pc.  L.  58  pi*.  D.  b.  t.  ; L.  19.  •§'  3 D,  de 
«don.  39.  5.  . ^ ‘ “ '*  k - Y V . ' «0-  w- 

- ' (71  ) L,  26  § l D;  hi  t.  ‘ ; • ''  ' . 

‘ * /•  (72)-’L:  27  § 3.  L.  57  DÌ'ty  t.-  ' i * • • . *\  ^ 

. (73)  § 9 1.  to' t.;  LÌ  12  § 16  0.  h.  t. , , . <v  ‘ /s  . . . 

(74)  L.  15  D.  h.  tr.  eòa  Ir.  colla  L.  12  § 2.  L,  34.  j 3.  L.  51  D.  do* 
jsolut.  46.  2L  • v f •>•*  . ttf,  • " • . . * 

ilo)  L.. 17-27  pr.  D.  de  proe.’-3.  3.^  . <•'  • ' 

• (76)  § 11  1.  L.  22.  g.  ult,* duo  alla  L.  25.  L,  27  § 2 0.  h.  t. 
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4.  La  locazione.  e conduzione. 


• ■ ,•  ■ . i » m m 

. ‘ . Tit.  I.  de  locati ono  et  conductione  (3.  24);  D.  Locati  conditeti  (19.  2)  ; C .de  locato  et  con» 

ducu)  (4. 85).  ^ v • * : . • »■ • ; , 

Bonclll,  coir.raeut.  XII.  é.  8-9  Bramracrt,  «xercitatio  do  location*  ét  conductione  • 

1884.  6l3ekf  XVJ1  p.  283  seg»  Hermann,  der  Miethvertra^  hanptsuchlich  in  .Bezlig 
• > aut*  Wuhnuugou  Dresdeu  .1S40.  Bollavlte,  Appunti  p".  So.,  ; ' * . 

* ' ' ••  . * ' ’ ’ « •">  ,v  \ ' • . •.'|  ’ ' . . 

» • ’ . A.  Nozione,  e condizioni  -generali.,',  ' 

• . ■ . • * . , , ( . - » . 

La  locazione  è conduzione  è un  contratto  consensuale  sinai-' 

| , 1 4 * . ' # ‘ | /•  ’ t J ‘ ^ t m * 

lagmatica  col  quale,  dal f una  parte  si  promette  di  procacciare 
...  all’altra  l’uso  e il*  godimento  di  una  cosa,  ovvero  la  prestazione 
; '•  dt  un  servizio  o di  un’  opera*'  in  rorrespettività  di  un  prezzo f . 
che  l’altra'  parte  si  obbliga  di  pagare,  e ohe  si  dice  merce»  o . 
pefysìo.  Come  vergiamo  la  locazione  presenta  Una  grande  analogia 
. * - ■ coda  compera  ; è nondimeno  ci  sono  parecchi  punti  per  cui  un  * 
contratto  vuol,  essere  esattamente  distinto  dall’ altro.  Esaminia-  . 
mone  in  breve  le  analogie  e.  le  differenze.  '•  • •-  . * • •. 

La,  locazione  è talmente  anàloga  alla  compera  che  si  potrebbe  • 
anche  definire  la-  compera  dell’  uso  determinato  di  una  co§a.  ■ o 
di  un  sevizio  ; e.  veramente  la  più  parte  delle  regole  generali 
'fcono  comuni  ad  ambidue  i contralti  (1).  Infatti  la  cosa,  il  prezzo, 

. il  consenso  phè  Sono  i" requisiti'  della  compra-vendita  lo. sono 
pure  della  locazione*  e conduzione.;  Ma  voltiamo  Taccia.  - Mentre  . - 
•la  .compera'  rìsguarda  1’ obbietlo  nella  sua  totalità,  la  locazione 
non  io  rìsguarda  che  nell’  uso  e.  nel  godimento;  per  cui  se  ivi 
. ’ campeggia  l’ assoluto  e il  definitivo,  qui. tutto  è relativo  e pas- 
seggierò', misurato  secondò  il  tempo  , e limitato  dal  'tempo.  .Per 
ciò  stesso,  .1’  uomo  libero  che  non  può  essere  obbietto  di  corh- 
.pera,  può  essere  invece  obbietto  di  locazione,  mentre  gli  schiavi  - • 
potevano  venir  venduti  e locati.  Losi  la  locazione  Si  presenta 
' sotto  un.  duplice  aspetto,  a seconda  che  V obbietto.  della  mede-  . ’ 

> ^ t m y |*  » ■*”  ’ 

sima  è meramente  passivo  o 0 ad  un  tempo  passivo'  ed  attivo. 

Di  qui  appunto  la  distinzione  principale  che  si  fa  della  locazione . 
in  l QCfttio  rei  e in  ìocatio  operarum , di  cui  parleremo  quanto 
prima  paratamente.  • ‘ »,  * ’ • 

■—  I ..  li  i ■•>'.•'  X -J  • * •'*  • r ».  ■'  ' / . 

• * * ’ PI  Gai.  3.  142;  pr.  I:  da  toc;  ei  cond.  3.  24;  L..2  pr.  L.  28  § 2.  • 

, Iy.  5L  § t D.  loci  cond,  19. 2.  , , : *•  - 
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Ouant’  è alle  condizioni  : 

1.  La  prima  è l’uso  c godimento  di  una  cosa,  che  può  es- 

sere sì  corporale  che  incorporale,  o un  fatto,  un  servizio,  un’opera 
che  una  parte  Si  obbliga  di  ..prestare  all’altra.  • . * . 

2.  Il  pn  zzo,  che  . vien  dato  . Lq  còrrespettività  deir  uso  della 
cosa  ovvero  della  prestazione  dell’opera,  che  a seconda  dei  casi  ' 
è detto  pendio  o merces,  e che  non  altrimenti  che  nella  compera 

• deve  generalmente  consistere  in  denaro  (2),  dd  -esser  vero  (3) 

e certo  {$).  Se  il  prezzo  non  fosse  stato  fissato  nel',  contratto , 
ma  lasciato  per  es.  a una  posteriore  determinazione-,  il  negozio 
sì  convertirebbe  in  un  contratto,  reale;,  ma  è pur  sempre -coni- 
patibile  coll’idea  della  locazione  di  abbandonare  la  fissazione, 
dell’ importo  a una  terza  persona  determinata  (5).  ,*  ‘ . 

3.  Finalmente  dacché  vi  è.  il  consenso-  sul  prezzo  e sulla 
. cosa,  il  contratto  è perfetto,,  senza  bisogno  di  altre  formalità  (6). 

Qualora  le  parti  non  fossero  concordi  sulla  quantità  del  prèzzo,  ■ 
'converrebbe  esaminare  la  qualità  del  disaccordo.  Precisamente 
.non  esisterebbe. il  consenso  e quindi  noi)  esisterebbe  contrattò- 
se  il  locatore  avesse  inteso  di  esigere  più  di  quanto  il  condut- 
tore ha  inteso  di  , pagare  ; ma  uel  caso . inverso  vi  sarebbe  il 
consenso  per  la  fomma  meno  elevata,  perocché  nel. più  sia  com-' 
- preso  j!  meno  (7).  . ; . 

Il  contrattò  poi  è ua  contratto  essenzialmente  sinallagmatico, 
dal  quale  dunque  discendono  direttamente  delle  obbligazioni  per. 

* ambedue  le  parti  contraenti,  e quindi  ciascuna  di  esse  avrà.un’a- 
ziono  dirètta  per  far  valere  i suoi  diritti,  cioè  il  locatore  Yàctio 

locati  e il  conduttore  Yactio-  conci uc ti.  ■■■'/. 

, . - ••  » • >•  \ . * • 

Premesse  queste  generali  osservazioni,  passiamo  a considerare 
partilameute  la  locazione  in  ambedue  le  sue  forme.  > .. 


(2)  I . 5 $5  2 D.  de  [irftfiscp.  vorb.  19-  5. 

''.(»)  L.5. 4li.-;U§  1 U.h.'t.  . •'  \ , ».  V . 

(4)  Theoph.  vi  jlr.  § 2 I.  h.  f.*  L*  25  $ 6.  L 51  pr.  § 1.58  1).  il.  t,.; 

L.  26  § .1  a (!e  fùrt.  47,  2;-  !..  1 § 9 0 16.  3 ; % t § 4 1. 

ni  and..  17.  t»  •*.’%,  * - •'  c ' • *■ 

(5)  § 1 I.  h.  t...;  L.  25  pr.  D.  h.  i.;  L.  A'.’ extr.-a.de  C.  -E.  4.  38. 

(6)  Tif.  I,  de  oWpf.  quae  coas».  óontr.  3.  22;  pr.  I.  h.  t.  ; JL.  AÌ;  D., 
eod.  ; .L.<  21  C.  eoi. 

(7)  L.  52  D h.  t.  * : t.  ' ; ''  v‘  « 1 ' 
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; r B.  La  locazione  ? conduzione  di  cose.  .*  ‘ '•  •*. 

>*••  , » 1*1  , , • , * * u . *»  i ^ i ,i 

. . • • . • • , • *•  • • 

• - • . . ' . . . 3 ' . • 

• ••*  . . . * , « • . ' i . > • • *-  i 

Goilerding,  Nuchfonch.  IV.  I.  p,.141  sog.  Mchwcppo,  db.d.Grbnd  u.  Umf&ng  dar 
dam  Conductor  gebiihrendan  Komission  d«3  Pachlgòliles  wugen  missili  uguncr  Nulzung 
(Iur.  Mag.  n.  1)  II  modo»,  iib.  d.  Vorhaltu.  des  Cocutor  y.  Couductor  in  Rtickstehl  der 
v t von  diesem  erlUtonen  K.rieg’schuden  (Ibid.  n.'5)  W.  geli,  iib.  d.  réniìssiò  mercedi» 

- bei  déro  Paphtyertrago  wègea  zutalligrór  Verbintjeroug  des  Fruohtbezhgs  (Arcb.  t civ:  , f 

Prax.  X'X.  Si  Jacobl,  db.  RemiSsion  des  Pachtzinses  Wqiniar  185*}.  Tlion,  111),  dio 

« ■ * i * ’ ‘4  | 

^Bedentwpg  u.  dòn  Umfaug-der  c.  25  C.  de  locato  et  cotiducto  (Giess.  Zeitschr.  I:  STI).  . ( . . ' 

Marcsoll,  invasar  aliònae  passe ssioni  i (Mag.  C:  R.  W.  a..Ge*ctztjób.  di  Grolitmu  IV.  . v • ' » 

19.  IGi  Vangerow  Sdii  — llerre«torff,  versuchte  Brklurung  der  L.  13  § Il  et 
1 •*.  'L.  Il  D.  lucati  conducti  (Arth.  1.  civ.  Prax.  III.  3)  Mclirader,  die  stiBschwoigende  * ‘ ( 

Verlangei^uiig  der  Paoiit  viues  banòfi schea  Grundstiicks  (Aldi.  n.  2)t  Kluchkoltz,  db. 
die  AufhebQtig  der Mlethe  wageu  aòlhisror  Reparatbreu  n>  unvorhorgesehener  He-  ' j 
• dìirfnisso  des  Vermiethers  (Abh.  n.  21).  Clesterdlag,  db.  deb  Gnmdsat/.  Kaufbiicbt.  ■ * * 

Mietile  f Vusbeute  III.  3).  Uernbiirg,  Abhabdl.  i\.  1.  Trtigcr,  tfb>  die  Kocbtspaftjinie  ' ' » ! . 

'.  Kauf  briobt  Mietbe  (Giess.  Zeitschr.  N. -S.  XVIII.  p.  53  seg).  Tangcrow  § 013.  614.  ’ 

• . ' • ‘ v ' . . • ‘u  • *’  . • . --  » • *.  ''  , . .t 

V.  * - ' ' .1  » • *\ 

, i ' , ' ■ * * • * » » 

* • • , ' . » * ’ * ' . • . * • % 4 ' t ' ' * 

-,  ì.  Ciò  clic  caratterizza  la  iocdzione-e  conduzione  di  cose  è *•  . • * V 

•questo,  che  una  parte  promette  all’  altra  l uso  e il  godimento.  - ■.  . . • «'  j 

di  una  cosa,  durante  un  tempo  determinato  in  correspettività  di  * . 
un  prezzo, che  l’altra  parte  si  obbliga  di  pagare.  Chi  promette  % 
l’uso  c il  godimento  delia,  cosa  dicesi  locatore;  olii  promette ^ • r 
di  pagare  il  prezzo,  conduttore  ; e più  specialmente  : colono  *' ' . • 

se. si  tratta  di  beni,  rustici,  inquilino 'se  di  beni  urbani,  publi-  ' * . 

cano  se  di  rendite  dello  Stato.  11  prezzo,  porta  il  nome  di  ^ 
ces.  Incanutii  o pensio.  *.  : . . • • *J‘  ‘ • . 

1.  Intorno  ai  suijietti  incontriamo  qtìeeli  stessi  principii  che  vai-  . . ; 
gono  per  le  obbligazioni  in  generalè.  Vi  sono-  peraltro,  alcune  • . 

parziali  limitazioni  introilotte  dal  nuovo  diritto  imperiale,  che  me-  ... 

. ritano  una  speciale  osservazione.  I curiali  erano  esclusi  per  legge  ’•/  ’ ' 

■ dalla  conduzione  di  cose  altrùi  (1);  i soldati  nón  potevano  pren- . • . • • .. 

dere  in  conduzione  nè  terre  nè  case,  in  generale  un’  immobile  (2);^  . * 

r palatini  in  officio  rei  privatac,  ovverosia  quegli  ufficiali  subal- 
terni che  provvedevano  atramministrazione  del  patrimonio firiyatty .• 
del  principe,  noi)  erano  ammessi  alla  conduzione  di  terre  fiscali  (3);  • 
per  simile.,  gli  ecclesiastici,  non  potevano  farsi  conduttori  nè  dì  . . 

rendite  dello  Stato,  nè  di  terre,  ad  eccezione  di  quelle  che  appaile-  . 

' . •«  . • 

* , ( * • 1 » 

(V)  L.  30  €.  h.  t>:  . .•  ;•  '/•!.  * 

}i)  L.  3t:‘3P»Ò.  h.’i!  ' ■' 

(3)'  un.1  C;  quib.  art  conduci..  II.  7?.  ’V  " '•  • . * . 
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nevano  alla  loro  chiesa  (4);  finalmente  non  era  lecito  at  tutori  di 
/*  - assumere  conduzioni  fiscali  o db  patrimonio  Cacsaris  se  prima  • - 
..‘non  avevano,  reso  i conti:  quando  pure  iy  facessero,-  tacendo 
questa  circostanza,  incorrevano  nella  pena  dei  falsò  (5).  ^ . • 

2.  Intorno  alla  cosa  avvertiamo  in  generale,  che  tutto  ciò  che  rfon 
* . ' può  essere  obbielto.  di  compera  non  può  essere  neppure  ohbielto  * . 
di  locazione*,  e quindi  non  ..sono  conducibilt  nè  fecose  estra- 
' commercio,.  nè  quelle  che  si  trovano  in  proprietà  del  condut- 
tore (6),  ammenoché  per  cause  legali  il  proprietario  fosse  privato  - 
dell’uso  della  cosa  (7).  D'altronde  non  si  può  dire  che  tutto  ciò  . 

. '-che  :può  essere  obbietta  di/  compera  possa  anche  essere  ob- 
bietto.  di  locazione  : una  cosa  consumabile  npn  potrà  mai  venir  . 
locata,  perchè  il  conduttore  non  acquista  il  dominio  delle  .cose  . 

’ locate,  talché"  gli  sia  lecito  consumarle,  ma  ne  ha  sólamente 
' l’uso  e i.l  godimento  per  un  tempo  determinato,  scorso  fi  quale 
•deve,  restituirle  in  ispecie{8).  Dèi  resto  obbietto  di  questa  ma- 
\.  mera  di  locazione  possono  essere  si  le  cose  mobili; che  le  ìm*' 
mòbili , si  le  cose  corporali  che  le  incorporali,  é in  .ispecialità  : • 
/ J[e  gabelle,  il  diritto  di  usofr ulto,  quello  di  enfiteusi  ecC.  ma  non. 

• anche  un  diritto  di  soavità  prediale  separato  dal,  fpndo  a cui' 
appartiene5^).  ; Ancora,  è lecito  locare,  oltre  le  cose  proprie,  an- 

. che  le  cose  altrui  (10),  Onde  reggiamo  tra  le  altre  che  il  con- 
,k  .dottore  può,  almeno  di  regola,  sublocare,  la  cosa  ^oeata,  di  che 

• parleremo  particolarmente  più  sótto.  ••''  ‘ . v ’ 

‘ * ; 3.  Ouaut’èalla  wicrm  data  incorrespeltività  dell’uso  e godimento 

della  cosa,-  vale*  behsì  la  regola  che  debba  consistere  in  denaro  : 
ma  questa  règola  non  è senza  eccezioni.  Infatti  trattandosi,  della. 

' * # < 1 . * * - I • , . r , • r I ^ I . * ■ * ' , « 

locazione  é conduzione  di  beni  rustici  occorre  la  singolarità  che 

♦ - ~i  - » * • i v,  . , ■ a.  * » 

^ (4)  Nov.y  123.  c.  d.  - ; ' . - * 

• (5)  L,  49  D.  h.  L;  L.  1 Ì ^'d:  i e lege  Córri:  de  fais.  48..  10  ; L; 

ub.  C.  ne  tutor  Tei  curat.  veotig,  conducati  5'.  4Ì.  \ I 

* ' V . (6)  lì.  fa  D.  dapos.  10.  3 ; L.  45  D.  tìe  R.  !.  5Ò.  IT;  L.  20.  23  0.  h.  t.. 

^ • ’ (7)  L.  29  pr.  0.  qui b/  raod,  usuafr.^anattt.'T.' 4;  L.  '35.  § 1.  L.  37. 

Di  do  pign.  aet,  13.,  7;  0.  35  § l t).  £T.  28.  37  D.  deaeqriir.  posa.  4L  2. 

* ’ (8)  Arg.  1>.  3.  5 6 Du  eoram.  13.  0.  ; '•*  '/*' 

(0)  Valle,  fragra.  41  ; § l i,  de  u$u  et  habii.  2.  5 ; L.  38.  D.  de'.. 

• nsufr.  7.  1;  L.  20  pr.  D.  qyib.'rool.  ususftv  amiti.  7.  4;  L.  06.  D.  dé 

juVe  dot.  23.  3;  L.10.  13  C.  de  usufr.  3.  33,;  L.  44  0.rh;  t.* 

(10)  L.  9 § 6.  L.  10.  35  pr.  in  f.  D.  h.  t;  L.  55.  D.'  de  coati*  indeb.  12.  6;  , 
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può  consistere  in  una  quantità  di  frutti  stabilita  sia  in  modo  as- 
soluto (11),  sia  in  una  quota  parte  del  raccolto.  In  quest’ultimo 
caso  il  conduttore  si  chiama  colono  parziario  : ma  * a nessuno 
1 sfuggirà,  come  non  isfuggì  ai.  Romani,  la  somiglianza  che  passa  V 
.jfra  un  simile  contratto  di  locazione  e conduzione  e un  contratto  . 
'•  di  società  (12).  Che  se  il  diritto  romano  prescelse  di  considerarlo 
come  locazione  e conduzione,  ciò  fu  nell’interesse  dell’agricolturà, 

*.  per  ; sottrarlo  ai  frequenti  casi' di.  soluzione  a cui  sarebbe  ah- ' 
dato  soggetto  come  società.  \ '•* 

IL  Sono  ora  da  vedere  separatamente  gli  obblighi  del  loca- 
tore e del  conduttore.  • : •'  ,>  / / •* 

1.  L’obbligo  principale  del  .locatore  nella  locazione  e còndit- 
’ ziohe  di  cose  sì  è : ut  re  comìucta  tilt  (fruì)  comiuctori  IkecU  (13)1' 
Tutti  gli  altri  obblighi  discendono  più  o meno  dà  questo.  Cpn7 
seguetì temente  egli  deve:'  - . • - . . ' ■» 

a.  .Consegnare  la  còsa  noti,  già  in  possesso,  ma  in  deteuziónp 
ài  conduttore  (14)v  ' • ) • 1 /.  ;•? 

••  b.  Deve  anche'  consegnarla  in-  tale  stato  che  possa  servire 
•all’uso  promesso ,.{i4usUm  habilem,  e quindi  con  tutte  le  per- 
tinenze che  si  riferiscono  essenzialmente  all’uso  medesimo  .(lo),- 

• e senza  vizi.  Avverto  perocché  quosta  sua  responsabi lltà  circ* 
ai  vizi  è diversa  a seconda  della  natura  dei.  medesimi.  Se  i vizi 

* r,  •/  ^ »i  * i * > * .«*i 

Son  tali,  che  avrebbe  • potuto  facilmente  conoscerli  e ripararli, 
'egli  risponde  sempre  di  tutto  il  danno,'. .sia  che  li  abbia  q no 
conosciuti.  Se  invece  sono  d’altra  specie,  conyien  badare  se  ne} 

• abbia  avuto  conoscenza  o meno;  perche  nel  primo  .caso  risponde 
dellVc/'  quod  interest,  uel  /socondo  può  essere  condannato  sol- 

• tanto  a subire  una  riduzione  proporzionata  nella  quantità  del  ca- 

‘ ùònfe  (16)}  ‘ V-  / •• 

c.  Deve  garanttre.  al  conduttore  tanto  la  detenzione^  quanto 
‘altresì  l’abilità  della  cosa  all’uso  e godimento  promesso,  durante 

(11)  Càto  do  re  rusti.  o.  130.  137;  L.  49  § 3 D.  1»/ -it. ;'L‘.  8.  18.  21 

_o.  h.  t..  ‘ , . :•  . , : tl.y  ^ ^ 'v;.  •• 

(12)  L.  35  S-6.  D:  h.  U v'  * /V  : ' * «.  . * 

(13) .  L.  lo  pi\  § ;l  ; cf.  L.  9,  pp;  L.  33  D.  h.  t.  -*"v  **;• v 

' ( 4,.  25  § 1 a de  poss.  41.,2;  L.  6 § 2.  Di  de  precàrio  43.  20. 

(15)  b.  19  § 2.  Ò-  h*  t.  HX  2~ 


, * 


(16)  L.  19  § 1 L.  30.  33,  34.  35  a tì>  t.|  Lr  13  § 6 D.  «le  ' damno 
•*  inf.  39.  2;  L.  1 § 4 in  f.  D.  de  A»  E.  V.  19.  1 ; L.  28  C.  h.  t.  . ?• 
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tutto  il  tempo  del  contratto  (17).  Per  ciò  mentre  da  un  canto 
ha  robbligo  di  astenersi  da  tutti  i mutamenti  arbitrari  della  cosa 
che  potessero  turbare  quest’uso  (18\  deve  dall’altro  fare  alla 
medesima  tutte  le  riparazioni  necessarie  (iti),  e all' uopo  rifon- 
dere al  conduttore  tutte  le  spèse  necessarie  ed  utili  (20),  ma  ' 
non  anche  : le  voluttuose,  le  quali  non  danno  ìi  chi  le  ha  fatte 
■Sè.non  il  diritto  di  levarle  (21)/ 

Per  ciò  «tesso  se  l’uso  o il  godimento  della  cosa  diventasse 
impossibile,  egli  dovrebbe  risponderne,  ma  questa  sua  respon- 
sabilità varia  a seconda  dei  casi. 

Precisamente  trattandosi  di  una  impossibilità  assoluta,  egli- 
risponde  sempre  tanto  della  colpa  quanto  del  caso  fortuito  f ma 
con  questa  differenza  ; che  derivando  la  impossibilità  da  una  sua 
colpa,  ha  l’obbligo*  di  risarcire  Yomnc  hi  qvod  interest;  mentre. 
* se  deriva  da  un  caso  fortuito,  che  distrugga  o renda  assoluta** 
mente  inetta  la  cosa  all’uso  e al  godimento  per  cui  fu  affittata, 
egli  ha  diritto  solamente  a una  parte  del*  canone  in  proporzione 
.dèi  tempo  che  il  conduttore  ha  potuto  usare  \C  goderò  della  cosa 
locatagli  ,22). ‘Trattandoci  di  un  impedimento  relativo,  per  es. 

■ della  evizione,  egli  ne  risponde  sempre,  sènza  punto  badare  a dolo 
è a cólpa  (23);  pur  tutta  volta  gli  è lecito  offrire  al  conduttore 
un", altra,  cosa,  che  possa  servirgli  in  egual  modo,  e prestare  cosi 
il  risarcimento  in  natura  (24). 

Per  gli  glossi  prìncipi^  venendo  affittato  un  fondo  fruttifei'O, 
se  il  colono  non  ne  percepisce  per  straordinari . avvéniménti  tutti 
' Quei  frutti  che  a ragione  poteva  aspettarne,*  il  locatore  che, 
come  dicemmo,  ha  1’ obbligo  di  garantirgli  V abilità  della  cosa 
all'uso  e godiménto  promesso,  deve  acconciarsi  ad  una  propor- 


li?) L.  25  § l.  2.  L.  (50  pr.  Di  h.  , - 

(18»'  L.  19  ^ 5.  L.  30  prl  0.  h.  t.  ’ 

(IO)  L,  15  § 1.  L.  19  § 2 L.  25  § 2 in  f.  D.  b.  t.;  li.  13.. § 6 D. 
ile  dorano  i >f.  39.  2.  . *•  ’.  v 

(20)  L.  55  § 1 L.  01  pr.  D.  h.  t.  . ' r ' 

(21) '  I . 19  § 4 D.  li.  .t.  ’ 1 T V 

* . - > . • 

(22)  L/9  § 1.  4.  L.  ,15.  § 7.  8.  L.  19  § (5;  L.  30.  pr.  § 1.  L.  33, 

34.  35.  60  pr.  D.  b.  t.;  L.  28  C.  eod.  , . : . / * . 

■V(23)  L.  7. 8.  15  § 8 I).  b.  t.  • : • . , 

, (24)  L.  9 pr<  L.  60  pr.  D.  h.  i.  .*»  / * 
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zionata  riduzione  del  canone  (25):  La  quale  però  • presuppone 

più  cose,  e anzitutto  degli  infortuni  straordinari,  extra  consue- 
tudmèm  (26), \ che  il  colono  non  poteva  assolutamente  evitare,-  ’ 
vis  cui  resisti  non  notes t (27),  vis  inaiar  (28),  come  sarebbero  - 
la  gragnuola,  le  innondazioni,  la  guerra  ecc*.  Ancora,  é neces-r 
sario  che  questi  straordinari  avvenimenti  abbiano  impedita  la 
. percezione  dei  frutti;  perche  dal  momento  che  il  colono  li  ha 
percepiti  e colla  percezione  ne  ha  acquistata  la  proprietà,  il  Io-- 
•calore  ha  fatto  tutto,  ciò  che.  era  suo  debito,  e trova  applica-,  . 
zione  il  principio  che  dammi m senti i dominus  (29).  Il  danno, poi  . 
vuol  essere  Considerevole'  (80  ).  Che  se  la  locazione  fosse  stata  • 

• conchiusa  per  più  anni  consecutivi,,  la  sterilità  dell’ uno  va > . 
p compensata  colla  ubertà  dell’altro.  (31). 

. d.  Tutti  i tributi  e gli  altri  carichi  ordinari  e straordinari', 
onde  la  cosa  è aggravata,-  in  specialità  anche  gli  allogi  militar],.  • 
in  quanto  sìeno  carichi  reali,  incombono  al  locatore  (32).-  t ■*  *. ■ 

" e.  Finalmente  è lecito  ai  conduttore  di  subaffitare  la  cosà 
da  lui  condotta  sia  interamente  o in  parte,. purché  por  espressa. 

* , • . * *'  * .,,%•*  * , , • v 

convenzione  non  Ubbia  rinunciato  a questo  'suo  diritto  (33);  nò  • ' ■ 

. il  locatore  potrebbe  opporvisi  salvo  per  un  motivo  plausibile  (31),  .. 
il  quale  esister  dibe  per  es.  se  la  .sul locazióne'’  della'  co$a  fpss>f. 
fatta  per  un  uso  diverso  da  quello  per  cui  venne  locata.  Ad  ogni 
'modo  il  rapporto  obbligatorio  ilei  primo  locatore  coi  conduttore 
non  patisce  alterazione,  Che  res  inter  aìjos  acta  aìiiè  ncr  Hoc  et 
nec  jiròdest:  il  primo  locatóre,  nón  si  attiene  che  al  conduttore  ^ 

"e.  non  rispondi}  che  a questo;  mentre  il  nuovo'  vincolo  obbli- . 

___ ;«  ‘ ; .•  . • » : ' 

(55)  L.  15  § 2-7.  h.  25  § 0 D>h.  t;  L.  8 C.  h.'t.  ' ’ • 

• (26)  L_  15  § 2./D.  h.  fc  ‘ A \ ; ' • ; - ’ ’ 

' (27)  L.  15  § 2.  Jt>.  h:  . . -V-  -...  VU. 

(28)  L.  25  § 6.  D.  h.  t.  ' . . * ' • 

(29)  L.  73  f>.  de  r ó via  tic.  6^1  ; L.  1.  C.  h.  t.' 


\ * 


• •'  (30)  L.  25  § 6 D.  h.  t.  . 

(31  ) u lo  § 4 r>:  h.  t.;  L.  8 C.  h.  t. 


-a  • 


. j 


• (32)  j,.  32.  § 6 D.  ila  adOQ.  tul.  20.  7;  L.  un. J3  3.  D.  ite  via  pubi.  43.  . 

IO;  L,  7 pr.  D.  de  publid.  39.  4;  L.  3 § L3.  14.  0.  de  muner.  5Q.  4 ; . 
L.  Il  l).  ile  vacar,  muner*  50.  5;  L.  3 C,  de  mun.  patr.  10.  41  ; L; -$• 

C.  de  fnet.ar.  12, ,41.  . ... 

(:<3)  1.  60  t»r.  D.  li.  tr  li-  6 C.  eód.  ) - / ‘ vV(  •' 

«34)  L.  7,  8:  b.  t-.j  L.  6 C.  eod.  -,  ' * • 
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gatorio  non  lega  che  il  succonduttore,  e il  suo  locatore.  Tale  è 
almeno  la  regola:  pur  tuttavia  la  legge  autorizza  il  succondùt-* 
tore  a pagare  direttamente  il  canone  al  primo  locatore,  che/ non 
può  ricusarlo;  e trattandosi  di  un  praedium  lurbanum,  il  diritto 
di  pégno,  che  come  Vedremo  ben  tosto,  compete  tacitamente  al- 
•locatore  sugli  bìvecta  et  Mala , si- estende  per  Jegge  anche  a 
.tutto  ciò  che  il  succonduttore  introduce  o porta  nel  fondo  ur- 
bano sul  locatogli  (35)..  ’ 

,,  r'  | # V ^ 1 * kg*  r- 

•2. -Gli  obblighi  del  conduttore  sono  i seguenti:  *- 
v a.  Di  pagare  esattamente  il  .canone,  insieme  agli  interessi 
in  caso  di  inora, (3(i);  il  (piai’ obbligo  gl’ incombe. quand’anche 
.non  avesse  usato  della  cosa,  e persino  se  gli  fosse  stato  impos- 
sibile di  usarne  per  . motivi  dipendenti  dalla  sua  persona.  l>el 
resto  aia  dissi,  che  il  canone  non  è dovuto  che  a condizione  e 
in  proporzione  del  godimento  della  cosa,  e accennai  ai  casi  iti 
.cól  subisce  remissione  e riduzione  perchè  quest’uso  o godimento 
della  cosi  è mancato  al  conduttore.  Fuori  di  questi  casi  il  con- 
duttore rtoh  è liberato  dal  pagamento  deli  prezzo  se  non  nel- 
1 ipotesi  che  il  locatore  non  ne  avesse  patito  danno,  qualora  la 
cosa  fosse  stata  locata  a una  terza  persona  (37).  Circa  al  tempo 
in  cui  il  canone  vuol  essere  pagato,  è da  badare  prima  di  tutto 
alla  convenzione,  o alla  consuetudine  locale.  Generalmente,  e in 
difetto  di  convenzione  o consuetudine  locale,  , va  pagato  dopo 
il  godimento  della  cosa  (38)  ; dì  maniora  che  se  questa  non  fosse 
stata  per.  anche  consegnata  o il  conduttore  ne  domandasse  la 
consegna,  il  locatore  non  potrebbe  mai  opporgli  V exccptia  non 
adimpleti  contractus ..*>,•  ' 4 %.  * v*  *'• 

..  b.  Il  conduttore  deve  servirsi  deità  cosa  locatagli  net  modo 
convenuto  o in  modo  conveniente,  non  altrimenti  di  un  . buon 
.padre  di  famiglia,  e in  ispecie  aver  cura  che  non  abbiada  par 
tirne  danno  (39).  L’uso  illecito  fatto  con.,  intenzione  frodolenta 

poteva  avere  il  carattere  di  furto,  furvrn  usus  (40). 

• . « » ’ • » . 

(35)  L.  11  pr.'T,.  48  pr.  D.  h.  t.;  L.'  ir  §-,5D.  dó  fpign.  *act<.  ‘ì3.  7. 

' (36)  L.  54  pr.  p/li.'  t.;  L.  17  § 4 p.  do  usur.  2&  1 ; 17  C to.  t. 

'(37)  pC.  19  § 9.10  D.  h.  V "•  . *'%'v 

(38)  \vg.  L.  24  § 2.  L.  5o  § 2 D.  h.  t.  ‘ • 

,(%  § è pnil;  h.  t;  L.  Il  §"1  w2.  4.  E.  25  f'3'D;  h.  t.  • 

• (40)  L.  11  § 1.  4.  L.  13  § 3 D.  h.  t.  xioufp.  Colla  L.  48  § 4T  D.  de 

furtis..  . , ' _ 
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c.  Spirato  il  tèrmine  del  contratto,  il  conduttore  deve.  resti- 
tuire  la  cosa  ar  locatore  in  ispecie  con  tutte  le  sue  pertinenze 
nello  stato  medesimo,  in  cui  J’ha  ricevuta,,  salvo  ciò  die  fosse 
périto  o guasto'  per  vetustà  q forza  maggiore.- Anzi,  non  poteva. 
'rifiiitarvisi  neppure  allegando  la  proprietà  sulla  medesima  (il) 
acquistata  dopo  la  conchiusione  del  contratto.  S’egfi  potendo  re-  _ ^ 
statuire  là  cosa,  ne  rifiutava  la  restituzione,  e lasciava  prògre- *  * 
dire  la  lite  fino  alla  Sentenza,  una  costituzione  dello  imperatore 
Zenone  lo  voleva  trattato  come  invasor  alicnóc  possessioni,  per  . 
cui  oltre ‘al  restituire  la  cosa,  aveva  anche  P obbligo. di. pagarne-  ' 

..  il  Valore  (42).  Se  la  restituzione  non' era  più' possibile,  o non*-’, 
poteva  fard  nel  debito  modo,  il  ‘'conduttore  rispondeva  pur 
sempre  dei  *-;guasti  q deterioramenti  a lui .:  imputabili  -?■  al  qual 
uopo  occorre  avvertire  ch’egli  era  responsabile  di  qualunque  colpa 
’•  . anche  leggera  (43),'  ina  non  cosi  del  easor  ammenoché  V awe-,'. 
nimento  fortuito  non  fosse  stato  occasionato  da*  un  suo  dolo  o , 
da  una  sua  colpa,  casus  dolo  pel  culpa  de  terni  inaius,  come  per  . 
es.  è’  egli  avesse  usato  della  cosa  locatagli  in'  modo  .inconveniente 
*.  o diverso  dal  convenutoci).  1 . 1 

• * * • \ ‘ ✓ i . ’ * * ( ' * , * • t * * 

■j  d.  ha  leggo  accordava  eziandio  un'ipoteca  al.  locatore,* . e pre- 
cisamente ài  locatore  di  un  fondo  rustico  Sui  frutti  di  esso?J 

al  locatore  di  Un  fondo  urbano  su  tutto  ciò  che  il  Conduttore  vi 

* , , , \ , . 

‘ . avesso  introdotto  o portato  per  usarne  secondo  il  fine  della  .loca- 
zione, incerta  rj  ìlìaujt , i quali  diritti  si  stabilivano  tacitamente  da 
sé  senza  bisogno  che  le  parta  né  convenissero  (iìi).  Essi  erano  già-*  ‘ . ■ 
in  uso  e -con  piena  efficacia  legale  al  tempo  di  Catone,  ohe  ne  - 
parla  nel  suo  trattato  de  re  rustica  (iti),  e avoano  lo  scopo  di  " * ' 
stabilite  l’uguaglianza  dei  due  contràenìi.  • Infatti, . nel  contrattò  v.’ 
di  locazione  e conduzione  degli  immobili  la  condizione  delle  due 


-v  * 


(41  ) L.  25  V,  h.  t.  ■ ‘ • 

* * (42)  L.  10  C.  unde  vi  8.  4;  cf.  L.  34  C.  h.  t.  ‘ ' ’ . ! 

■’  ‘ (43)  § .5.1  B.  t ; L.  9 | 4 I>.  h.  ft/;.  L.  28  C.  eod|  L.  5^  alt.  Dw 
f , cOmmod.  -13.  6;'I*  23  D,  ié  R.  I.  50.  17. . \ : '4  • . * 

. > (44)  L.  11  § 1.  4.  L.'12.  13.  0.  ti.  t>  , . . 

(45)  L.  4 pr.  D.  de  paet.  2.  14;-Ia  11  §5.0.  de  pign»  aefc  13v7; 
L.  22  D.  de  prgrr.  20.  1 ; L.  2.  3.  4.  6.  7.  D.  .in  quib.  caus  pign.  tacite 
contrah.  20.  2;  eh  t.  34  4).  .dò  f damilo  infecto  39.  2$  § 5.  D.  de 

migrando  43.  32.  •'  \ \ ‘ - i V ' - 

*'  (46)  Cat.  e.  146  seg?q  Cie<  Famil.'13,  56.  •;*  * **  /.  *,**.'•  ; 


/ * 
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■ parti  è ineguale.  Mentre  il  possesso  ne  assecura  il  godimento 
al  conduttore,  il  locatore  invece  gli  cede,  la  cosa  per  correr  fa  . 
fede  di  lui;  ed  ecco  perchè  !a  legge  avvisasse  a un  mezzo  che. 
garantendo  gli  obblighi  del  conduttore,  stabilisse  l’uguaglianza  . 
v.  .Ira  le  due  parti.  D’altronde  trattandosi  della,  locazione  di  un/ 
predio  urbano,  se  il  conduttore  aveva  soddisfatto  i suoi  obblighi 
o non  aveva  potuto’  soddisfarli  per  colpa  del  locatore,  non  era 
lecito  a questi,  d’impedirlo ■ dalPesportarne  gli  effetti  che  vi  avova 
introdotti.  A tal  uopo  il  conduttore  poteva  invocare  la  prote- 
zione del  magistrato  col  mozzo  di. un  interdetto  proibitorio,  detto 
interdictum  de  migrando  (47):  ma  ordinariamente  si  Veniva  in  - 
soccorso  di  lui  extra  ohUnem,  cioè  coti  potestà  esecutiva,  dima- 
nierachò  l’uso  pratico  deH’interdetto  era  limitato  (48).  ' ' 

III.  Ora  sono  da  vedere  le  cause  per  le  quali  si  scioglie  ha 
•locazione  e còme  si  rinnovi.  Nel  determinare  la  durata  della 
' locazione  conviene  badare  innanzi  tutto  alla  convenzione. 

* » 4 • : ' / 

> 1.  So  nessun  .termine  fosse  stato  apposto,  e questo  non  risiila 
lasse  neppur  indirettamente  dalla  qualità  dell’  uso  e godimento 
permesso,  era  lecito  a ognuno’ dei  contraenti  di  rinunciarvi  a • 

• ' piacimento»  . 

‘ 1 fu  caso  diverso  la  locazione  finiva  collo  spirare  del  ter- 
mine, e solo  eccezionalmente  poteva  sciogliersi  prima.  D’altronde 

cotesto  scioglimento  , eccezionale  poteva  occorrere  tanto  in  via 

, , . • r » * 

.ordinaria  quanto  in  via  straordinaria.  • 

y A.  lu  via  ordinaria;  per  la  perdita  forluitadella  cosa  locata  (40), 

; o per  averne  il  conduttore  nel  frattempo  acquistata  la  proprietà  (50), 
o anche  di  scambievole  accordo  delle  parti,  mutuus  dissenso^, 

. ma  non  mai  per  morie,  perchè  i diritti,  e gli  .obblighi’ che  ne' ' 
risultano  passano  agli  eredi  (51).  • -,  . „ . •*  v / 

II.  In  via  straordinaria:  in  alcuni  casi  in  cui  il  locatore  o il 

conduttore,  prima  ancora  dello  spirare  del  termine,  aveva  diritto 

t * . » \ • 

.'  di  recedere  unilateralmente  dal  contratto,  casi,  che, meritano  una 
particolare  considerazione- .•  . g ' ••  *. 


(47)  Tit.  D.  ile  migrnodo  43.  32.  * - • ' - V 

(48)  L 1 § 2 D.  eoi.*  ; • . • ’ 

(49)  L.  9 § .1,  4.  L.  19  § 6 D.  h.  t;  cf.  L.  33  D.  eod. 

(50)  L.  9 § 6.  L.  10  D.  h.  t.  / 

(51)  § 6 I.  h.  t.  ; L.  19  § 8 D.  h.  t.;,L.  10  C.  eod. 
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Precisamente  il  locatore  può  domandare  lo  scioglimento  del 
contratto: . : / . . \ . 

u.  Per  abuso  o malversazione  della  cosa  locata  (52). 

' h.  Pel  non  pagamento  del  canone,  durante  due  anni  /53), 
e‘  meno  ancora  nelledocazioni  di  public he  gabelle  e del  fisco  (54), 
senza  che  neppure  \m  pactum  de  non  expellendo  possa  giovare 
al  conduttore  insolvente  (55). 

' e.  Pel  bisogno  che  il-  loco lore  dimostrasse  avere  dell?  abita- 
zione  locata  pei  proprii  suoi,  usi,  purché  questo  bisogno  sia  so- 
pravvenuto in  modo  imprevedibile  .(56)  ‘ . 

//.  Finalmente  per  la  necessità  di  ristauri  indispensabili,  che 
non  fosseso  compatibili  colf  uso  promesso  (57).  ’ , • 

1 casi  in  cui  era  lecito  al  conduttore  di  sciogliere  il  contratto 
prima  ancora  dello  spirare  del  termine  sono  i seguenti: 

a.  Se  il  locatore  non  gli  consegnava  a tempo  debito  la  cosa, 

» **  t * * 

purché  questo'  ritardo  fosse  di  qualche  importanza- (58). 

b.  Se  la  cosa  aveva  tali  difetti,  da  scemarne  sensibilmente 

*•  »'  , » N % f * 

fuso  a.  chi  era  destinata,  purché  non  si  potesse  apprestarvi  pronto 

rimedio,  0 pur  potendo,  il  lodatore  non  volesse  sobbarcarvi  (50); 

per  esempio  pel  totale  deperimento  delLe  porte  0 fénestrè,  0 se 

ad  un  quartiere  preso  da  un  pittore  per  collocarvi  il  suo  studio  • 

fosse  oscurata  la  luce  da  costruzioni  innalzate  da  un  vicino. 

c:  Se  v’ era  luogo  a temere  un  pericolo  personale  continuando 

ad  usare  della  cosa,  verbigrazia  di  imminente  mina  0 di  incur- 

sioni  nemiche  (CO).  ‘ ' * / . . ; 

d.  Ancora,  cadendo  il  conduttore  in  concorso,  questo  ’ poneva 

. termine  alla  locazione  nel  senso;  che  né  egli  nè  i suoi  creditori 

potevano  venir  ‘costretti  a continuare  il  contratto  (61'),  mentre 

invece  il  concorso  del  locatore  non  esercitava  la  benché  menomi 

influenza  sul  rapporto.-  . * ' , ' ’• 

* 

|52)L.3  G.  h.  t. ; No  v 120  e.  3.  .•  ...  > 

. ' (53)  L.  54  § t L.  56  D.  h.  t.;  Nov.  120  e.  8f,-  ; - *, 

(54)  L.  IO  § 1.  D.  de  ptiblican.  39.  4;'L.  2 C,  de  fitnd.pei  priv.  H.  65. 

•:  (55)  L.  54  § 1 D.  h.  t.  ' • ' . ' • ' '\ 

' >'  (66)  li.  3 c.  h.t.  ’•  \ v : ? ; 

. (57)  L.  a C.  h.  t.  ..  '■  . ' , ‘ V* V V - C 

(58)  :L,  24  § 4.  L.  60  pr,  D;  h.  t. 

• : (59)  L,  25  § 2 L.  27  pr.  D.  ,h.  t,  **  * * ? ' • ' 

(60)  L.  13.  § 7.  L.  27  § 1 EÌ.  h.  t;'L.  28.  33  D.  de  dfcmno  inf.  39.  2. 

■ - V'*  • - :4  • X »'•* 
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?..  L’adagio  che  la  vendita  sciolga  ria ‘locazione  non  è vero 
a rigore  di  parola,  ovverosia  nel  senso,  che  il  contratto  di  lo- 
•.  cazione  e conduzione  si  sciolga  perchè  la  proprietà  della  cosa 
locata  è passala  a titolo  - singolare  ad  altra  persona  ,ro  perchè/ 
fa  costituito  sovra  di  essa  un  diritto  reale  incompatibile  col  di-  - 
ritto  d*  liso  del  conduttore.  La  obligazione  eX  locati one  et  con- 
ductionc  continua  a sussistere  inalterata  tra  il  primo  locatore  e 
il  conduttore;  per  eui  quegli  ha  pur -sempre  l’obbligo  di  prestare* 
a questi  Vati  licere,  e se  avesse  alienata  la  cosa  senza  obbligare 
il  suo  Successore- a mantenere  il  contratto  di  locazione,  o non 
ostante  1*  obbligo  assunto,  questi  noi  mantenesse,  il  .'.conduttore 
aveva  il  diritto  di  Sperimentare  Vq(  fio  cónducti  conico  il  suo  loca- 
tore e domandare'  il  pieno  indennizzo  (02).  Viceversa,  séjl  locatore 
co  ut  imi  ava  ad  adempiere  la  sua  obbligazione,  e poteva  farlo  appunto 
• conchiudendo  quei -patto  col  suo  successore,  patio  che  si  sottoìn- 
tendeva  sèmpre  nelle  vendite  fiscali  /G3),  correva  bbbligo  anche 
al  conduttore  di  pagare  il  canone,  e in  generale  di  mantenere 
il  contratto,*  che  tuttavia  doveva  ritenersi  esistente  sempre  tra  lui 
e l’antico  locatore  (Gì).  Se  però  il  locatore  alienava  la  cosa  senza 
obbligare  il  suo  successore  a rispettare  il  contratto  di  locazione, 
è certo  die  questi  poteva  ad  ogni  momento  espellere  il  condut-. 
toro  (fio);  come  è certo,  dal Paltro'  canto;  che  il,  conduttore  non.' 
aveta  l’obbligo  di  continuare  il  rapporto  di  locazione  col  nuovo, 
proprietàrio  ^66).' : '•  1 [>  ‘ /*  . v **- 

. **  IV.  Terminata  la  locazione,  è;  lecito  alle  parti  rinnovare  ir 
contratto,  si. espressamente  che  tacitamente,  e ciò  sì  dice  lo- 
cationem  revocare  o reconducere  (07).  La  tacita  riconduzioiìe  che 

• *“*•  ' + ‘ ' * . '■*  ' r “ 7/  . 

si  verifica  allorquando  H conduttore,  Spirato  il  termine,  continua 
ad  usare  e godere- della  cosa  senza  opposizione  del  • locatore,, si  - 
.presume  conclusa  colle  medesime  condizioni  della  conduzione 


(61)  L.  .8  § 1 D.  .de  reb.  auct.  judic.  poss.  42.  5. 

T.  k è ) I.  02  TV  h.  + '•  ' V . 


. • (62)  L.  25  § 1 L.  32  1>.  h.  t, 

(63)  L.  50  D.  de>re  fisci  49.  14.  *.  ■ ' V/’.  'J'  ; .1/ 

, (64)  Vaagerow  § 643.  ri’ 

* (65)  L.  25  § I L.  32  D.  h.  •t-j.L.  59  § 1 D.  de  usufr.'7.  li  L.  120 
§ 2 D.  de  legat.  1;L’9C.  li.  t. 

' (66)  L.,32  D.  h.'.dr.;  . • ' 
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originaria  (08).  Nondimeno  sono  notabili  alcune  differenze  quanto 
alla  durata.  Trattandosi  di  fondi  urbani,  il  Conduttore  non  è,  obr  % ' 
bligato  che  fino  a tanto,  egli  continua  veramente  ad  abitarvi,'  •*,  . ’ 
•prout'  quisqué  Inibita  ver  il,  e può  quindi  dare  la  disdetti!  àd  .ogni  .• 
momento,  purché  .il  caso  della  tacita  rilocazione -non  sia. -stato’  . » 
espressamente  preveduto  nel  primo  contratto,  e stabilito  un  tempo 
determinato  per  questo  caso,  nisi  in  scriptis  .certuni  tempus  con- 
duci io  ni  coiflprehejisum  est  (69).  Questa  regola  però  che  valeva  - 
pei  fondi  urbani  non  poteva  valere'  ugualmente  pei  fondi  rustici. 

L’utile  e le  fatiche  fanno  qui;  un  giro  cosi  regolare  ^nondimeno*-  * 
in  tempo  cosi  diverso,  che  difficilmente  taluno  si  adatterà  a lo-N 
care  o condurre  un  fondo'  senza  che  ne  sia  in  qualche  .modo.-  . 
determinato  ib  terpène.  Perciò  trovo  questa  regolò,  che  la  fu- 
rata della  rteònduzione  tacita  debba  pòi  fondi  rustici  essere  di  , 
un  anno  (70),  perciò  solo  in  questo  lassò  di  tempo -è  possibile  al 

r ' , . v -,  . c ‘.  t i'  a ' t -i 


conduttóre  dì  raccogliere  tutti  i frutti  del  fonilo.  ’ 
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Kaue,  do  òpere  lavato  fft  condurlo  RQinauorufn^Iiìps.  131  L WoloVe  , theojref.  pract.  i . 

Abh.  n.  1 tì OHtcrdins,  ùbdlo  Contraete  welche  wir  ina  don  Iiftmfwefkern  soli  liesadn 
.•  (Irrth.  n.  ì).  SrhUfer,  ob’  ih  untar  vyehehen  Voraussotzungon  -fìlr  froloistetó  IlìonStn 

‘ *’  u.  verabreichto. Alimento  cino  Vor^iJUni"  atlch  ofcne.vorliftriges  Verépr/njhon  einer*solch«Jn 
Migosptóclien  wordeii  tertnn  ? (Gìoss.  Zoitschr.  N.'S.  VII.  1).  Buchholtz,  das  Eiusteban 
fùr  don  Zufall  b.  d.  Vendi ncftin sventra g (Gioss.  Zoitschr.  Vili.  1).  Mommaen,  BoiOr'. 

, t p.  36!  «p£.  III.  p.  133  3esr.*',  * . , .•  ‘ 

’ *V  *'.*•  ' : *V.  • * ’/*  ’ „ * 

. - ,h  Come  nella  locazione, e conduzione  di  cose  una  parte  prò- 
. -,  mette  aU’altra  l’uso  e -il  godimento  di  una  cosa;  cosi  nella  lo-  • 
cazione  e conduzione  di  opere*  la  prestazione  diluii  servigia  o 
‘ ' di, un’opera  in  -còrrespettività  di  un  prezzo  che  l’altra  parte  si 
> ’*  obbliga  di  pagare/. E dico  espressamente  di  un  servigio  o d’un’o- 
pera,  perche  sono  immaginabili  due  modi  di  prestazione;  cioè, 
o con  speciale  riguardo  al  suo  . dettaglio  e alla  sua  durata , o 

« 4 a‘ » 1 O ’ f • i V h ^ t , *■  , * p • 

# ^ »’  * * 1 V*  • * • /'  , 1 • / » * ^ 

* . •*  (63)  L.  1?  | 11  L.  14  D.  U.t~;  L.  16  C,  «od,  S 

..  /k  (69) 'L;  13  § lì  D.  li,  t.  '*  •:  7 •’**’.>  ; -.'.'V  * \ * • 

(70 ) L.  13  § Il  cit.  ••  -,  '* 
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nevano  alla  loro  chiesa  (4);  finalmente  non  era  lecito  ai  tytori  di 
/ ' assumere  conduzioni  fiscali  o de  patrimonio  Caesaris  se  prima  * 

. non  avevano  reso  i conti:,  quando  pure  il  facessero,  tacendo 
questa  circostanza,  incorrevano  nella,  pena  del  falso  (5).  ^ . • 

2.  Intorno  alla  cosa  avvertiamo  in  generale,  che  tutto  ciò  che  non 
* può  essere  obbictto.  di  compera  non  può  essere  neppure  abbietto  \ 

* di  locazione4,  e.  quindi uon  sono  conducibili  nè  le, cose  estra- 
commercio,.  nè  quelle  che.,  si 'trovano  in  proprietà  del  condut- 

, tore  (6),  ammenoché  per  cause  legali  il  proprietario  fosse  privato  - 
< •.  dèi  l’usò  della  cosa  (7).  D’altronde  non  si  può  dire  che  tutto  ciò  . 

. « che  può  essere  obbictto  di  compera  possa  anche  essere  ob- 
bictto. di  locazione:  una  cosa  consumabile  non  potrà  mai  venir  *, 
locata,  perchè  il  conduttore  non  acquista  il  dominio  delie  cose  . . 
'locate,  talché"  gli  sia  lecito  consumarle,.. ma! ne  fia  solamente  . 
\tW  e ijl  godimento  per  un  tempo  determinato,  scorso  ji  quale 
, deve,  restituirle  in  ispecie  (8).  Del  resto  obbietto  di  questa  ma- 

mera  di  locazione  possono'  essere  sì  ie  cose  mobili  che  le  iin~* 
mobili*  sì  lo  cose  corporali  che  lo  incorporali,  q in  ispeeialità:  • 

/ te  gabelle,  il  diritto  di  usofrutto,  quello  di  enfiteusi  ecC.  ma  non 
. anche  un  diritto  di  servitù  prediale  separato  dal;  fpndo  a cui’ r 
appartiene’.^).  Ancora,  è lecito  locare*  oltre  le  Cose  proprie,  an- 

• . che  le  cose  altrui  (10),  onde  poggiamo  tra  le  altre:  che  il  con-  ' 

dottore  può,  almeno  di  règola,  sublocare;  là  cosa  locata,  di  che 
.■  parleremo  particolarmente,  più  sótto.  ' ' ! ‘ • , \ 

* ’*  : 3.  Quaofèalla  wmrodata  incorrespettività  dell’uso  e godimento 

* della  cosa,*  vale'  belisi  la  règola  che  debba  consìstere  in  denaro: 

. . ma  qursta  regola  non  è senza  eccezioni..  Infatti  trattandosi  della. 

• .locazione  è conduzione  di  beni  rustici  occorre  la  singolarità  che 

. ; . — _ *-•  ••  : v * v - ...  ...*  . 

^.'(4)  Nov,yl23.c.  d: - J * .f.'  * ' •*  . * * . : • * * » 

* (5)  L,  49  D.  h.  t.  ; L.  1 $ 9 D.  ie  toge  Corn:  de  fais.  48,  IO  ; L.' 

uh.  C.  ne  tutor  v«*ì  curat.  vectìg,  conducat  i 41.  ' \ * 

» ' ; . (G)  lì.  15  D.  dapos.  16.  3 ; L.  45  D.  tle  R.  t.  5Ò.  17;  ;L.  20.  23  G.  b.  t.. 

* . ^ * -(7)  L.  29  pp.  D.  quii).'  mod.  usuafr.fr- amitt.' 7.  4;  L.  35.  ^ 1.  L.  37. 

I>.  de  pign.  aet.  13,  7;  f>.  35  § 1 D.  fi.  t.;  t.  28.37  D.  deacqriir.  posa.  4L  2. 

* * ’. ...  (8)  Arg*.  L:  3.  § 6 D,  eoram.  13.  6.  i’.’ 

' (9)  Vatlc.  fragra.  41  ; § l i.  de  usu  et  habit.  2.  5 ; !..  38.  Ò.  de', 

; ■ usufr:  7-  l ; L.  29  pr.  D.  qpb.  raod.  tisusfr*  amiti.  7.  4;  L.  66.  D.  de 

jurè  dot.  23.  3;  L.  iO'.  13  C.  de  usufr.  3.  33.;  L.  41  D.'h.  . * • 

( 10)  L.  9 § 6.  L.  10.  35  pr.  in  f;  D.  h.  t;  L.  65.  D.'  de  ooad.  indeb.  1J2.  6ì  . 
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può  consistere  in  una  quantità  di  frutti  stabilità  sia  in  modo  as- 
soluto (11),  sia  in  una  quota  parte  del  raccolto.  In  quest’  ultimo 
caso  il  conduttore  si  chiama  colono  parziario  : ma  « a nessuno 
‘ sfuggirà,  come  non  isfuggi  ai.  Romani,  la  somiglianza  che  passa  * 
.-fra  un  simile  contratto  di  locazione  e conduzione  e un  contratto  . 
. di  società  (12).  Che  se  il  diritto  romano  prescelse  di  considerarlo 
come  locazione  e conduzione,  ciò  fu  neH’interessé  déH’agriCoItura,- 
per  sottrarlo  ai  frequenti  casi- di  soluzione  a cui  sarebbe  an-" 
" dato  soggetto  come  società,  • * *"  *'•’  ' • . / ^ v‘ 

,1L  Sono  ora  da  vedere  separatamente  gli  obblighi  del  loca- 
tore e xlel  conduttore.  * : •• 

. ' . * v . >'  4 ' V • ' ' ' v.  • , * % 

1.  L’obbligo  principale  del  .locatore  nella1,  locazione  e conritK 
‘ ziorìe  di  cose  si  è : ut  re  conducta  uti  (fruì)  eonductori  lieeai  (13).  ; 
Tutti  gli  altri  obblighi  discendono  più  o meno  dà  questo.  Cpnr 
seguentemente  egli  deve  r - *vV  ‘ * ** 

a,  .Consegnare  la  cosa  non,  già  in  possesso,  ma  in  deteuzion(e 
ài  conduttore  (14).  . ' * ' /. 

. " b.  Deve  anche' consegnarla  in  tale  spilo  che  possa  servire 
all’ufo  promesso,  .ad  usìtn}  fiali  lem,  equiudi  conlnlte  ,4e  peiS 
tincnze  cliesi  riferiscono  essenzialmente  all’uso  medesimo  (15), 

• e senza  vizi.  Avverto  però  , che  questa  sua  responsabilità  ■ circiV 
ai  vizi  è diversa  a seconda  della  natura  dei  medesimi.  Se  i vizi 

* c.  * * * ^ • . i ♦’  . . , , 

son  tali,  che  avrebbe  > potuto  facilmente  conoscerli  e ripararli, 

; egli  risponde  sempre  di  lutto  il  danno; .sia  che  li  abbia  ci  no 
conosciuti.  Se  invece  sono  d’altra  specie,  conyien  badaresc  nc; 

• abbia  avuto  conoscenza  o meno;  perchè  nel  primo  caso  risponde 
deir/d'  quod  interest,  neh  secondo  può,  essere  condannato  sol- 

v tanto  a subire  una  riduzione  proporzionata  nella  quantità  del  ca- 
none (16).  . ''V  ■ :V  /. -o  • • ••  * •'  •: 

c.  Deve  garantire,  al  condùltor e tanto  la  detenzione,  quanto 
'altresi  Labilità  della  cosa  all’uso  e godimento  promesso,  durante 

(11)  Cato  de  re  rusfc.  o.  136.  137;  L.  49  § 3 D.'h/->t.  f t/.  8.  13.  21 

_0.  h.  i..  ’ ; v..V  - ^ .> 

(12)  L.  ^5  § 6.  IK  h.  t.  . •;  ’ * <.  . : 

(I3X  L.  lo  pr.  § 1 ; et.  L.  9,  pF;  L.- 33  L>.  h.  t. 

' „ (14)  4,.  25  § 1D.  de  pose.. 41.,  2;  D.  6 §'2..  Di  do  precàrio  43.  26. 

(15)  'ir.,  19  § 2.  D.  lv  t:\F9i  '*•  * Vj*  ',f'-  * ’ • V 

(16)  L.  19  § 1 L.  30.  33/  34.  35  D.  hVt.;  L.-  13  § 6 t>.  tlo  -damao 

ìnf.  39.  2;  L.  1 § 4 in  f.  D.  da  A*  B.  V.  19/  l ; L.  28  C.  h.  t.  ?• 
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tutto  i!  tempo  del  contratto  (1*7).  Pei;  ciò  mentre  da  un  canto 
ha  1’obbligo  di  astenersi  da  tutti  i mutamenti  arbitrari  della  cosa 
che  potessero  turbare  quest’uso  (18),  deve  dall’altro  fare  alla 
medesima  tutte  le  riparazioni  necessarie  (19),  e all'uopo  rifon- 
dere al  conduttore  tutte  le  spese  necessarie  ed  utili  (20), < ma  ’ 
non  anche, le  voluttuose,  le  quali  non  danno  a 'chi  le  ha  fatte 
^sè.non  il  diritto  di  levarle' (21)/ 

Per  ciò  stesso  se  l’uso  o il  godimento  della  cosa  diventasse 
impossibile,  egli  dovrebbe  risponderne,  ma  questa  sua  respon- 
sabilità vària  a seconda  dei  casi. 

‘ ■ - i • * • 

Precisamente  trattandosi  di  una  ini  possibilità  assoluta,"  egli 
•risponde  sempre  tanto  della  colpa  quanto  del  caso  fortuito  f ma 
con  questa  differenza  : che  derivando  la  Impossibilità  da  una  sua 
colpa,  :ha  l’obbligo  di  risarcire.  Tornite  id  qtiod  interest;  mentre  ; 
’ se  deriva  da  un  caso  fortuito,  che  distrugga  o renda  assoluta-:, 
mente  inetta  la' cosa  all’uso  e al  godimento  per  cui  fu  affittata, 
egli  ha  diritto  solamente  a una  parte  del  canone  in  proporzione 

*dòl  tempo  che  il  conduttore  ha  potuto  usare  ve  goderò  della  cosa 

*•  * 

locatagli  (23).  grattandoci  di  un  impedimento  relativo,  per  es. 
‘della  evizione,  egli  ne  risponde  sempre,  sènza  plinto  badare  a dolo 
è a colpa- (23);  pur  tutta  volta  gli  è -lecito  offrire  al  conduttore 
un’  altra,  cosa,  che  possa  servirgli  In'  cigliai  modo,  e prestare  cosi 
.il  risarcimento  in  natura  (24). 

Per  gli  sstèssi  pri  nei  pii,  venendo  affittato  un  fondo  frutlifeix),  • 
se  il  colono  non  ne  percepisce  oer  straordinari. avvéniménti  tutti 
Quei  fruiti  che  a ragione  poteva  aspettarne,-  il  locatore  che, 
come. dicemmo,  ha  l’ obbligo  di ‘.gairàntirgli  l’abilità  della  cosa 
all’uso  e godiménto  promesso,  deve  acconciarsi  ad  una  propor- 


13.-;  § 6 D. 


(17)  L.  25  § l.  2.  L.  00  pi*.  Di  h.  t, 

'(18/  L.  19  J 5.  L.  30  '\n\  0.  h/t. 

(idi  L,  15  § 1.  L.  19  § 2 L.  25  § 2 in  f.  D.  tot.;  P. 
de  darano  ì;«f-  39.  2.  . ' v \ y v . - • 

(20) '  L.  55  § 1 L.  01« pr.  D.  I).  t.V  v • • r : . 

(21) '  I.  (9  & 4 I).  h.  X.  , y V V ’ . 

* » » v • • 4 

(22)  L.  9 § 1.-4.  L.  - lo.  § T.  8.  L.  UT  § 0;  L.  30.  pr.  § 1.  L.  33. 
34.  35.  60  pr.  D.  Il  t.p  L.  28  C.  eod.  , v : . . 

■j  fc(23)  ìi.  .7*  è.  15  § $ D.  b.  t.  • ’•  ••;  ;■  ' ' 

, (24)  L.  9 pr;  L. .60  pr.  D.  h.>  ; • .*  ?.  / " • ' : 
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zionata  riduzione  del  canone  (23);  La  quale  però  • presuppone 
più  cose,  e anzitutto  degli  infortuni  straordinari,  extra  consue- 
tudiném  (26),, che  il  colono  non  poteva  assolutamente  evitare,'  ’ 
vis  cui  resìsti  fiori  potèst  (27),  vis  inaiar . (28)',  come  sarebbero..-  - 
la  gragnuola,  le  iiìnondazìonl,  la  guerra  eccr.  Ancora,  è neces* 
sario  che  questi  straordinari  «avvenimenti  abbiano  impedita  la. 
percezione  dei  frulli;  perchè  dal  momento  che  il  colono  li  ha 
percepiti  e colla  percezione  ne  ha  acquistata  la  proprietà,  il  lo- 
catore ha  fatto  tutto,  ciò  che  erà  suo  debito,  e trova  applica-^  . 
zione  il  principio  che  damnum  sentii  dominus  (29).  Il  danno  , poi  . 

- vuol  essere  considerevole^ (30  j.  Che  se  la  locazione  fosse  stata 
conchiusa  per  più  anni- consecutivi,,  la  sterilità  dell’ uno  va'-  . 

,■  compensata  colla  ubertà  dell’altro  (31 }.  ; * . 

d.  Tutti  i tributi  "e  gli  àltri  carichi  ordinari  e straordinari; 
onde  la  cosa  ò aggravata,  in  specialità  anche  gli  allogi  militari,  ^ • 
in  quanto  sieno:. -carichi  reali,  incombono  al  locatore  (32)'.- 
" e.  Finalmente  è lecito  al  conduttore  di  suhaffitare  la  cosa 

V 4 • t *,  * I s , % I - 

da  lui  condotta  sia  interamente  o in  parte,. purché  per  espressa. 

* - ’ V ' * , . 4 • * 

convenzione  non  abbia  rinunciato  a questo  'suo  diritto  (33);.'  nè  • 
il  locatore  potrebbe  npporvisi  salvo  per  un  motivo  plausibile  (3 1),  . 
il  quale  esister 'bbe  per  es.  se  la  allocazióne"  della'  co<a  foss? 
fatta  per  un  uso  diverso  da  quello  per  cui  venne  locata.  Ad  ogni 
modo  il  rapporto  obbligatorio  del  primo  locatore  coi  conduttore  , . 
non  patisce  alterazione,  chè  res  inier  alias  acta  uliiè  ncc  iiocef 
nec  jpróikst : il  primo  locatóre,  nòn  si  attiene  che  al  conduttore  „ 
"e  non  risponde  che  a questo;  mentre  il  nuovo' vincolo  obblì-, 

* - ’ (25)  L.  15  § 2-7.  L.  25  § 6rl)> h.  t;  L.  8 C.  li.  t.  - ' r • ' . 

* - (26)L«'15  § 2..D.  h.  è xy  \ ’ - * .**  - ’ V-  ' . 

* , . (27)  L.  lo  § 2.  D.  In  t.  • * . « - „ . a . ; / ..  , . 

(28)  L.  25  § 6.  D.  h.  t.  ' 

(29) .  L.  78.  f>.  de  T'i  vinile.  6;  1;  t.  I.  C.  li.  t.  *'  *'  :* 

* (30)  L.  25  § 6 D.  h.  t.  ; - ‘ ' 

v (31)  U 15  § 4 I>.  h.  t.;  li,  8 C.  h.  i-  . \ ' * * V/ 

, • (32)  4,.  32.  § li  U.  de  adin.  tut..  20.  7;  L.  ,uo.  § 3.  D.  ile  via  pubL  43.  . 

IO;  L,  7 pr.  D.  do  public.  39.  4;  L.  3 § L3.  14.  D.  de  muaer.  5Ò.  4 . 

L.  li  l).  de  vacar,  mtmer.  50.  5;  L.  3 C.  de  tuun.  patr.  10.  41  ; 

C.  de  fnetat.  12,  .41,  . . * . . % 

(>3)  L.  vO  tu*.  D.  h.  tr  L-  0 C.  eód.  •_  , K 

..V  (34)  L.  7,-  8;  D.  b.  t.;  L.  6 C.  eod.  •.  * * • 
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gatorio  non  Ioga  che  il  succonduttore.  e il  suo  locatore.  Tale  è 

almeno  la  regola:  pur  tuttavia  la  lecge  autorizza  il  succondtit-' 

> 4 • - * i - / r * • * 1 

tore  a pagare  direttamente  il  canone  al  primo  locatore,  che;  non 
può  ricusarlo;  e trattandosi  di  un  praedium  urbanum,  il  diritto 
di  pegno,  che  come  Vedremo  ben  tosto,  compete  tacitamente  ab. 
locatore  sugli  rnvccta  et  ìlWa , si-  estende  per  legge  anche  a 
, tutto  ciò  che  il  succonduttore  introduce  o porta  nel  fondò  ur~  . v* 
bano  sul  locatogli  (35).,  5 ‘y  . * • 

*2. ■ Gli  obblighi  del  conduttore  stono  i seguenti:  . 

r a.  Di  pagare  esattamente  il  .canone,  insieme  agli  interessi 
in  caso  di  mòra  (3<i);  il  qual’ obbligo  gl’ incombe  quand’anche  . 
non  avesse  usato  della  cosa,  e persino  se  gii  fosse  stato  impos-  . 

' sigile  di  usarne  per. motivi  dipendenti  dalla  sua  persona.  Del 
. resto  già  dissi,  che  il  canone  non  è dovuto  che  a condizione  e 
. in  proporzione  del  godimento  della  cosa,  e accennai  ai  casi  ih 
cui  subisce  remissione  e riduzione  perchè  quest’uso  o godimento  . 
ideila  cosa  è mancato  al  conduttore.  Fuori  di  questi  casi  il  con- 
duttore noh  è liberato  dal  pagamento  del;  prezzò  se  non  'nel- 

• T ipotesi  che  il  locatore  non- ne  avesse  patito  danno,  qualora  la 
cosa  fosse  stata  locata  a una  terza  persona  (37).  Circa  al  tempo 
in  cui  il  canone  Vuol  essere  pagato,  è da  badare  prima  di  tutto 
alla  convenzione,  o alla  consuetudine  locale.  Generalmente,  e in  * 
difetto  di  convenzione  o consuetudine  locale ,va  pagato  dopo 

ih  godimento  della  cosa  (38)  ; dì  maniera  che  se  questa  non  fosse  ,«  , 
stata  per.  anche  consegnata  e il  conduttore  ne  domandasse  la . . 
•consegna,  il  locatore  non  potrebbe  inai  opporgli  l’cr ccptio-  non  , 

• adimpìeti  contractus..  ' - *'  y ; * .,• 4 

..  b.  Il  conduttore  deve  servirsi  della  cosa  locatagli  net  mòdo 
.'convenuto  o in  modo  conveniente,  non  altrimenti  di  un  . buon  ^ . 
..padre  di  famiglia,  e in  ispecie  aver  cura  che  non  abbiada  par 
tirne  danno  (39).  L’uso  illecita  fatto  con.  intenzione  frodolenta 
poteva  avere  il  carattere  di  furto,  furvm  tfsus  (40). 

•\  (35)  L.  Il  pr.'L.  48  pr.  D.  h.  t.*,  L.  .IL  § ,5  D.  dó  fpign.  *ack‘,ì3.  7.’ 

• ‘ ' (36)  Li.  51  pr.  b/h;  t.;  h.  17  § 4 £.  dò  usur.  22..  4 ; 17  C.-  h.  t. 

’(37)  X.  19  § 9.  10  D.  h.  t:  V "•  •.  </v 

(38)  Arg.  L.24  § 2.  L.  55  § 2 D.  li,  t>*  • . ,,  • **  ‘ 

. (39)  § 5 ,pnU;  h,  t;  L.  Il  §~1. ,2.  4.  É.  25  §"3"D.  h/t.  < ..  •*. 

• (40)  L.  I l § 1.  4.  L.  13  § 3 D.  h.  "t.  xsonfr.  eolia,  L.  48  § 4T  D.  de 

furtis..  . . ' ' ’ ' 
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V c.  Spirato  il  termine  del  contratto,  il  conduttore  deve,  resti* 
tuire  la  cosa  al  locatore  in  ispecie  con  tutte  le  sue  pertinenze 
nello  stato  medesimo,  in  cui  l’ha  ricevuta,  salvo  ciò  die  fosse 
périto  o guasto’  per  vetustà  o1  forza  maggiore.  Anzi,  non  poteva. 
Tifiutarvìsi  neppure  allegando  la  proprietà  sulla  medesima  (41)  - 
acquistata  dopo  là  conchiusione  del  contratto.  S*  egli  potendo  re- 
statuire  la  cosa,  ne  rifiutava  la  restituzione,  e lasciava  progre- 
dire la  lite  fino  alla  sentenza,  una  costituzione  dello  imperatore 
Zenone  lo  voleva  trattato  come  invaso r alièna*  possessioni*,  per  . 
cui  oltre  al  restituire  la  cosa,  aveva  anche  l’obbligo  di  pagarne 
ri  Valore  (42).  Se  la  restituzione  non1  era  più' possibile,  o non  * 
poteva  farsi  nel . debito  modo,  il  'conduttore  rispondeva  pur 
sempre  dei  “guasti  ó 'deterioramenti  a lui  imputatoti  f al  qual 
uopo  occorre  avvertire  ch’egli  era  responsabile  di  qualunque  colpa 
.anche  leggera  (43),  ina  non  cosi  del  caso,  ammenoché  1’  avtfe-/ 

tomento  fortuito  non  fosse  stato  occasionato  damo  suo  doloro  , 

* . ' < .■  . ■*  ^ < 

'da  una  sua  colpa,  casiis  dolo  pel  culpa  determìnatus,  come  per 
es.  S’egli  avesse  usato  della  cosa  locatagli  iV modo, inconveniente  # 
o diverso  dal  convenuto,. (44).  * . v ‘ ' 

j ■ d.  La  leggo  accordava  eziandio  un’ipoteca  al.  locatore,*  ;e  pre- 
cisamente al  locatore  di  un  fondo  rustico  sui  frutti  di  esso?‘ 
.'al  locatore  di  un  fondo  urbano  sn  tutti)  ciò  che  il  conduttore  vi 
. avesso  introdotto  o portato  per  usarne  secondo  il  fine  della  .loca- 
zione, ime età  et  il  lati?,  iapiali  diritti  si  stabilivano  tacitamente  da 
sé  senza  bisogno  che  le  parti  ne  convenissero  (43).  Essi  erano  già** 
in  uso  e con  piena  efficacia  legale  al  tempo  di  Catone,  ohe  ne  • 

parla  nel  sUo  (trattato  de  re  rustica  (46),  c aveano  lo  scopo  di  ' 

stabilire  l’uguaglianza  ilei  due  contraenti,  • Infatti',  nel  contratto  . 
di  locazione  e conduzione  degli  immobili  la  condizione  delle  due 

" > ■■  - ■.  ..-ri-  ' > * : •.  r ' 

(41)  L/£5  Ci  li.  t.  4 ‘ \ ' 

/ * (42)  L.  IO  C.  Onde  vi  8^.4;  of.  L.  'Si: C.  h.  t.  ' T / ; 

(43)  § ,5.1  1).  t;  L.  9 § 4 IX  h.  ft/;.  L.  28  Q.  éod;  L.  5^  alt.  IX 
, corninoti.  -13.  -O;'.!*  23  IX  R.  I.  50.-17/-!  4 •’/  . : • ■.../  V .'*• 

. > (44)  L.  I1  § I.  4.  fi.  12.  13.  tX  ù/t.  ' , ...  v.  ,\/ 

(43)  L.  4 pr.  D.  de  pact.  2.  14;  Ia  11  § 5.  D.  de  pign^aefc  13.,  7; 

L.  22  D.  rie  prgtf.  20.  1 ; L.  2.  3.  4!  6. 7.  D.  in  <juib.  caus  pign.  tacite 
contrah.  20.  2;  et.  t.  34  D.  dé  viatorio  infecto  39.  2;  Ii..,l\§  5.  D.  de 

migrando  43.  32.  \ • ' 1#  •’  y •*.  ' 

■'  (40)  Cat.  c.  146  seg.)  Cic*  famil.-13,  56.  y"  •*  / ■ \ • •* 
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parti  è ineguale*  Mentre  il  possesso  ne  assecura  il  godimento 
al  conduttore,  il  locatore  invece  gli  cede  la  cosa  per  correr  la 
fede  di  lui;  ed  ecco  perchè  la  legge  avvisasse  a un  mezzo  che* 
garantendo  gli  obblighi  del  conduttore,  stabilisse  1*  uguaglianza  . 
.Ira  le  du,e  parti.  .D’altronde  trattandosi  della,  locazione  di  uik 
predio  urbano,  se  il  conduttore  aveva  soddisfatto  i suoi  obblighi 
o non  aveva  potuto'  soddisfarli  per  colpa  del  locatore,  non  era 
lecito  a questi,  (l’impedirlo  dal  l’esportarne  gli  effetti  elio  vi  aveva- 
introdotti.  A tal  uopo  il  conduttore  poteva  invocare  la  prote- 
zione del  magistrato  col  mezzo  di.un  interdetto  proibitorio,  detto 
intcrdictum  de  migrando  (47):  ma  ordinariamente  si  veniva  in 
soccorso  di  lui  extra  ohlinem , cioè  cori  potestà  esecutiva,  dima- 
nìerachè  l’uso  pratico  dell’interdetto  era  limitato  (48). 

V III.  Ora  sono  da  vedere  le  causo  per  le  quali  si  scioglie  la 
-locazione  e corno  si  rinnovi.  Nel  determinare  la  durata  della 

'locazione  conviene  badare  innanzi  tutto  alla  convenzione. 

* . ; * • * * 

, 1/ Se  nessun  .termi Oc.  fosse  stato  apposto,  e questo  pon  risiila.* 
lasse  neppur  indirettamente  dalla  qualità  dell’  uso  e godimento 
permesso,  era  lecito  a ognuno  dei  contraenti  di  rinunziarvi  a 
piacimento^  .....  . • , • . ' ' **.'»*•  * . 

‘ • %.  In  caso  diverso  la  locazione  finiva  collo  spirare  del  ter- 
mine, e solo  eccezionalmente  poteva  sciogliersi  prima.  D’altronde 
cotesto  scioglimento , eccezionale  poteva  occorrere  tanto  in  via 
.ordinaria  quanto  in  via  straordinaria. 

Y A.  In  via  ordinaria;  per  la  perditi  forluiladella  cosa  locata  (411), 
'o  per  averne  il  conduttore  nel  frattempo  acquistata  la  proprietà  (50), 

o anche  di  scambievole  accordo  delle  parti,  mutuus  dissenms, 
ma  non  mai  per  morte,  perchè  i diritti  e gli  • obblighi*  che  fie'  ' 
risultano  passano  agli  eredi  (51).  ,.  „ 

B.  Tn  via  straordinaria:  in  alcuni  casi  in  cui  il  locatore  o il 
conduttore,  prima  ancora  dello  spirare  del  termine,  aveva  diritto 
di  recedere  unilateralmente  dal  contratto,  casi,  che  meritano  una 

% » K » * 

particolare  considerazione- 


(47)  Tit.  D.  de  migrando  43.  32.  • 

(48)  t.  I § 2 D.  eoi.-  ! 

(49) ;  L.  9 § 1.  4.  L.  19  § 6 D.  h.  t;  eh  L.  33  D.  eod. 

(50)  L.  9 § 6.  L.  10  D.  h.  t. 

(51)  § 0 I.  li.  t.;  L.  19  § 8 D.;>.  t.;  L.  10  C.  $od. 


» 


- \ . ' ...  . \ m 

Precisamente  il  locatore  può  domandare  lo  scioglimento  del 
contratto:.  *'  . * 

a.  Per  abuso  o malversazione  della  cosa  locata  (32). 

•b.  Pel  non  pagamento  del  canone,  durante  due  anni  (53), 
e meno  ancora  nello  locazioni  di  publiche  gabelle  e de)  lìsco  (31), 
sènza  che  neppure  un  poetimi  de  non  expellendo  possa  giovare 
/al  conduttore  insolvente  (53).  , , . . ' ' 

c.  Pel  bisogno  che  il  locatore  dimostrasse  avere  dell.’  abita- 
tone locata  pei  proprii  suoi,  usi,  purché  Questo  bisogno  sia  so- 
pravvenuto in  modo  imprevedibile  (56) 

il.  Finalmente  per  la  necessità  di  ^istauri  indispensabili,  che 
non  fosseso  compatibili  coll’  uso  promesso  (57). 

• * I casi  in  cui  era  lecito  al  conduttore  di  sciogliere  il  contratto 
prima  ancora  dello  spirare  del  termine  sono ' i seguènti: 

» et.  Se  il  locatore  non  gli  consegnava  a tempo  debito  la  cosa, 
•purché  questo  ritardo  fosse  di  qualche  importanza  (38). 

b.  Se  la  cosa  aveva  tali  difetti,  da  scemarne  sensibilmente 
Fuso  a.  cui  era  destinata,  purché  non  si  potesse  apprestarvi  pronto 
rimedio,  o pur  potendo,  il  lodatore  non  volesse  sobbarcarmi  (59); 
per  esempio  pel  totale  deperimento  delle  porle  o fenestrè,  o se 
ad  un  quartière  preso  da  un  pittore  per  collocarvi  il  suo  studio 
•fosse  oscurata  la  luce  da  costruzioni  innalzale  da  un  vicino. 

c:  Se  Vera  luogo  a temere  un  pencolo  personale  continuando 
ad  usare  della  cosa,  verbigrazia  di  imminente  mina  o di  incur- 

i ‘ v ^ • • ' * - ' % • 

sioni  nemiche  (60).  ... 

d.  Ancora,  cadendo  il  conduttore  in  concorso,  questo’ poneva 
termine  alla  locazione  nel  senso,  che  né  egli  nò  i suoi  creditori 
potevano  venir  ‘costretti  a continuare  il  contratto  (61),  mentre 
invece  il  concorso  del  locatore  non  esercitava  la  benché  menoipa. 

* . * • * » * T , i . « • ' , ' , * % » 

influenza  sul  rapporto*-  ; /■  ’ / . 


{52)  £.  3 G.  h.  t.;  Nov  120  e.  8.  ■ ^ 

(53)  L.  54  § l 1^56  D.  h.  t.j  Kov.  120. c.  8.  ; 

(54)  L.  IO  § l.  D,  de  publican.  39.  4;'L.  2 C.  de  fraid.  rei  priv.  H.65. 

(55)  L.  54  § 1 D.  h.  t.  * • - (/•)•.  V • V ' *'( 

(5c)  l.  3 c.  h.t.  ; *. 

,.(57)  L.  3 C.  b,  t.  v V-.’ 

(58)  L,  24  § 4.  L.  60  pr,  D;  h.  t. 

(59)  U 25  § 2 L.  27  pr.  D.,h.  t,  ’*  - * 

(60)  L.  13.  § 7.  L.  27  § 1 D.  h.  t;’L.  28.  33  D.  (Te  diramo  irrf.  39.  2. 

•'  * . • I V»  I • '**  .1  J /,  * w - * 

‘ • ' . • *-*••  '.26 
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e.  L’adagio  che  la  vendita  sciolga : la  locazione  non  è véro  * 
a rigore  di  parola,  ovverosia  nel  senso,  che  il  contratto  di  lo-  ;• 

•.  cazione  e conduzione  si  sciolga  perchè  la  proprietà  della  cosa  • 
locata  è passata  a titolo ■ singolare  ad  altra  persona,  o perchè 
fu  costituito  sovra  di  èssa  un  diritto  reale  incompatibile  col  di-., 
ritto  d’uso -del  conduttore.  La  oblazione  ex  .locai  ione  et  con-  . , 
dilettone  continua  a sussistere  inalterata  tra  il  primo  locatore' e #*  % 
il  conduttore;  per  cui  (juegH  ha  pur- sempre  l’obbligo  di  prestare • 
a questi  Yuti  licere,  e se  avesse  alienata  la  cosa  senza  obbligare 
il  suo  'successore*  a mantenere  il  contratto  di  locazione,  o non 

* - «*  - *;  ' • • • v * » _ ' - \ 

ostante  1’  obbligo  assunto,  questi  noi  mantenesse , il  conduttore 
aveva  il  diritto  di  Sperimentare  Vvctio  cònducti. contro  il  suo  loca-  - 
tore  e domandare  il  pieno  indennizzo  (02).  Viceversa,  sé, il  locatore 
continuava  ad  adempiere  la  sua  obbligazione,  e poteva  farlo  appunto 
• conchiudendo  quel  patto  col  suo  successore,  patto  che  si  sottoìn- 
tendeva  sempre  nelle  vendite  Fiscali  <<63),  correva  obbligo 'anche 
al  conduttore  di  pagare  il  canone,  e in  generale  ; di  mantenere 
il  contratto;  che  tuttavia  doveva  ritenersi  esistente  sempre  tra  lui  • 

e {'antico  locatore  (64).  Se  però  il  locatore  alienava  Ja  cosa  senza 

* • * • * ( ( 1 ' t . . , * » * » • » 

obbligare  il  suo  successore  a rispettare  il  contratto  di  .locazione, 
è certo  die  questi  poteva-  ad  ogni  momento  espèllere  il  condili-,  e 
tore  ((io);  come  è certo;  dall’altro'  canto,  che  il  conduttore  non.  . . V 
aveta  l’óbbligo  di  continuare  il  rapporto  di  locazione-  col  nuovo. 
proprietario  ((iC).'- ; • ' ;*•  .-;  *'•  » / - |V 

. *:  IV.  Terminata  la  locazione,  è’ lecito  alle  parti  rinuovare  il 
contratto,  si  espressamente  che  tacitamente,  e ciò  si  dice  lo- 
cano nevi  rcnocafc  o reco n due are-  ((il).  La  tacita  riconduzioite  che 
si  verifica  allorquando  il  conduttore,  Spirato  il  terminò,  continua 
ad  usare  e godere -della  cosa  senza  opposizione  del  • locatore,  si  - 
presume  conclusa  colle  '-medesime  condizioni  della  conduzione  • ^ 


àx  ./ 


. (61)  L.  ,8  § 1 £>.  de  reb.  àuct.  judic.  poss.’  42.  5.  ] V;  - \ 

, • ' (62)  L.  25  § 1 L.  32  I>.  b.  t,  '*  ’ \ *’ 

/ (63)  'L.'  50  D.  de  .pire  fisci  49;  14.  ■ \*c  7 , . 

. , (64)  Vangerow  § 643.  vi’  . . * ’’  . ' _ 

(65)  L.  25  § I L.  32  D.  h.  t-;.L.  59  § 1 D.  de,  Usufr.'7.  1;  L.  120 


§.£  D.  de  legat.  lj  L.  9 C.  lu  t.  , *» 

<66)  l . 32  d.  . •/  /.  * .;  v:* 

(67)  L.13  § 11  D.fc.t;  L.  16  C.  eod. 
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•priginaPia  (6$).  Nondimeao  sono  notabili  alcune  differenze  quanto  .> 

’ alla  durata.  Trattandosi  di  fondi  urbani,  H ^Conduttore  hon  è.  òbr  . 
bligato,  ohe  fino  a .tanto  egli  continua  veramente  ad  abitarvi/ 

‘ - ; prona'  quisquó  hàbìtaveril,  e può  quindi  dare  la  disdetta  ad  ogni  . • 
fomentò, purché  .il  caso  della  tacita  rilocazione  mon ; sia, «tato"  . •• 
espressamente  preveduto  nel  primo’ contratto,  e stabilito  un  tempo 
determinato  per  questo  Caso,  nisi  in  scriptis  certum  iemptìs  coti- 
'•  duciioni  comprehansuni  est  (69.).'  Questa  regola  però  che  valeva  - '1- 
ptì  fondi  urbani  non  poteva  valere'  ugualmente  pei  foqdi  rustici.  */„  * .« 

L’utile  e le  fatiche  fanno  qui'  un  gii;o  così  regolare  e- nondimeno  ’ - ' 
in  tempo  cosi  diverso,  che  difficilmente  taluno. sì  adatterà '.a  l0-A 
/ care  o condurre  un  fondo' senza  che  ne  sia  in  qualche  .modo.- 


. un  anno  perone  som  m questo,  lasso  ai  tempo -e  possibile  ^1  . 
’ conduttore  dì-  raccogliere  tutti  i frutti  del'  fondo.'  " ’ \ 

* ,f-  ' . ..  ’ * ■ ••  * vV  "*  «-.<*■  ‘ 


*.  \ - 
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Haasc,  de  *pero  lobato  et  conducto  R^rtauor.ofn^Jjips.,  1814  Wol*\e  , theoret.  prsct.  ». 

4 Abh,  n.-ì  CieNterdlng,  iibdloCga  traete  wplche-w  uùt  don  Uand  worlreri»  schliossen 
(lnrth.  ii.  -ì).  irliiifer,  ob  in  untar  welchen  Vorausqotzuncron  -filr  geloistate  ninnato 
u-.  vemb^ìchte  Alimefitncine  VorgdUnig  .orioli  bbire.vorberrg^  VèmptyjQhen  oiner-solchon 
Mg05jit'i)clicn  jvorden  toonn  l (Oioss.  Zoitschr.  N.  S.  VII.  1).  Huchholtz,  das  Ejustohen 
fùr  dóni  Zufoli  b.  <1.  Verdi ngun £3  vettrag  (Gioss.  Zoitschr.  Vlli.'i).  Mptnmiek,  BeltK 
vf  ,•••!.  p.  SOL  spg. Oli.  P".  128  Sejr,  * . r . 


. r * 


* • • • ’ <•  - ;x  . , . * ‘ I • * .'  # 

, . “ \.i  Come  nella  locazione. e conduzione  di  cose  una  parte  pro- 

-,  mette  al  Tal  tra  l’uso  e,  il  godimento  dì  una  cosa;  cosi  nella  lo-  ' 
cazione  e conduzione  di  opere*;  la  prestazione  dì  un  servigio  o 
di , un’opera  in  cófrespettività  di  un  prezzo  che  V altra  parte  si 
» 1 Obbliga  di  pagare.  E dieo  espressamente  di  un  servigio  o d’un’e- 
pera,  perchè  sono  immaginabili  due  modi  di  prestazione;  cibò,  < . 
o con  speciale  riguardo  al  suo  . dettagliò  e alla  sUa  durata,  o 

■ V .4 . • \ :é  r:-  -•  • ' * 

•’  ^ (63)  L.  13  §.  11  L.  14  D.  h.U  L.  16  C,  «od.  , ■'*  • 

*.  .v  (69) /L;  13  § li  D.  h.  t.  V*  •;  n * - •:  / 


C70)  L.  13  g li  cit. 
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* con  riguardo  al  suo  scopo  e prodotto  (1).  Nel  primo  caso  esiste  * 
\ propriamente  una  locatio  conduciio  operarum , nel  secondo  ima 
'locatio  conducilo,  operis.  Nel  primo  caso  è locatore  chi  promette 

Popera,  conduttore  chi  promette  la  mercede  ; nel  secondo  invece, 
fu  detto  comluctor  o rcdcmptor.  operis  colui  che  assumeva  il  la- 
vorò, locator  operis  colui  che  lo  pagava,  quasi  per  esprimere 
ch’egli  mette  l’opera  che  considera  sua  a disposizione  dell’altro 
contraente  e gli  abbandona  Piinprésa.  Nè  questa  distinzione,  che 
si  fa  tra  (a  prestazione  di  un  servigio*  e la  prestazione  di  un’o- 
\ pera,  è.  oziosa;  ma  avremo  da  avvertire  alcune  radicali  differenze,  • 
che  derivano  dalla  particolare  natura  dell’una  e dell’altra.  . - 

In  generale  i principii  che  reggono  la  locazione  e conduzione- 
di  cose',  reggoiito  altresì  la  locazione  e ; conduzione  di  opero;  pur 
tuttavia  sono  da  notare  alcune  singolarità  proprie  di  quest’ ultima'. 

Le  operò  destinate  a formare  abbietto  di  locazione  [e'  con- 
duzione debbono  innanzi  tutto  essere  honeskie,  che  è a dire  la 
' loro  prestazione  non  deve  contenere  nulla  di  turpie;  e 'ancora, 
debbono  essere  oper/ie  làbari  solitele  (2):  Per  questo  riguardo 
vanno  distinte,  le  opere  liberali  dalle  illiberali,  nel  senso  che 
soltanto  queste  ultime  possono  formare  obbictlo  di  locazione:  ma 
è diffìcile  definire  precisamente  in  che  consistesse  cotesta  distin- 
zione^ A quanto  pare  dicevansi  liberali, alcune  opere  non  pei*  la 
’ loro  obbiettiva  natura,  ma  grazie  al  l'oro  rapportò  subiettivo.  . 
poiché  è da  sapersi  che.  giusta  i costumi  romani  alcune  occu- 

• pazioni  erano  principalmente  riservale  ai  libero,  ed  anzi  agli  in- 
genui, còme  in  specialità  i servigi  che,  nell’esercizio  della  loro 
rispettiva  professione,  prestavano  i causidici,  X professori,  i jne- 

, dici,  i notai,  eco.  Questi  fatti  per  la  loro  • dipendenza  da  una  • 
.processione  liberale;  non  erano  anticamente  retribuiti  punto  in 
pecunia,  e quando  lo  furono  sótto  gl’imperatori  (3),  la  retribuzione, 

’ detta  onorario  (4),  potè  ottenersi  solamente  con  una  cztraordi-  1 2 * 4 5 
nana  cognitio  o con  tiri  delio  / rraeseriptis  ver  bis  (5). , Le  opere 

()j  Cf  l!  51  § 1 Q.  h.  t ; L.  5 § 1 D.  de  V.  S.  50  16. 

(2)  L.  5 § 2.  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. v 

■ (3)  L.  1 § l<-8.  lò  — 13  D.  <ie  extr.  cogn.  50.  13. 

(4)  L.  1 pr.  D.  si  jtìensor  11.  6;  L.  38  I).  h.  t»;  L.  1 § 5.  10.  D. 

de  extr.  cogn.  50.  13.  < . , * . .* 

(5)  L.  1 § IO  D.  de  extr.  cogn.  50.  1,3 ; L.  3 D.  de  proxeneticis 

50.  14;  1.  5 § 2.  D.  de  praescr.  verb.  J9.  5.  . ■ . ' „ *. 
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adunque  che  solo  potevano  formare  obbiello  di  locazione  e condu- 

. zione  erano  le  opere  illiberali,  la  cui  mercede,  come  nella  locazione 
•*e  conduzione  di  cose  doveva  consistere  in  una  determinata  somma 
di  danaro,  e solo  per  eccezione  potevano  consistere  anche  ia 
frutti,  com’era  il  caso  p.  e.  coi  pecora  par  ti  aria,  cioè  col  gregge 
affidato  ad  un  pastore  verso  una  certa  parte  dei  .nascenti  (6).. 
vii.  Per  determinare  gli  effetti  della  locazione  e conduzione 

. di  opere,  converrà  tener  distinte  la  locàtio  operarum  propria- 
mente detta  dalla  iócàtió  operis. 

1.  L’obbligo  del  locator  operarum  si  è di  prestare  le  opere 
nel  modo  e nel  tempo  stabiliti,  o rispettivamente  giusta  la  na- 
tura della  cosà.;  Non  è però  necessario  eh’ ei  le  presti  in  per- 
sona, ammenoché  ciò  non  risultasse  dalla  espressa  o presunta 
volontà  del  contratto  (7).  Ad  ogni  modo  egli  risponderei  dolo  e di 
pgm  colpa,  tanto  se  non  eseguisce  il  lavoro,  quanto  se  danneggia 
le  cose  affidategli  per  la-esecuzione  di  esso  (8).  Per  converso  Poh- . 

• bligo  del  conduttore  è di  pagare  la  mercede  nel  modo  stabilito..’ 
Il  locatore  però,  il  quale  per  un  caso  fortuito  non  può  prestare 
le  opère,  non  ha  neppur  diritto  di  esigere  la  mercede,  perchè 
quésta  non  gli  è.  dovuta  che  a condizione  della  prestazione  delle , 
opere,  le  quali  non  furono  prestate  (9).  Se  invece  il  conduttore 
knon  può  per  un  caso  fortuito,  avveratosi  nella  sua  persona  ò 
nel  suo  rapporto,  ricevere  le  opere  che  formano  obbictto  della 

’*  prestazione  che  il  locatore  è pronto  a prestare,  la  mercede  vuol 

® ^ f . , 1 . . . * * ^ ^ . 

essere  nondimeno  pagata.  Perchè  sebbene  sia  vero,  come  di- 
cemmo, che  la  mercede  non  è dovuta  che  a condizione  della 

• prestazione  delle  opere,  ò pur  vero,  che  una  condizione  si 
reputa  adempita  quando  il  suo  adempimento  è impedito  da 

. ‘dii  pel  medesimo  doveva  rimanere  obbligato (10).  D’altronde  se 
il  locatore  avesse  trovato  modo  di  impiegare  in  altra  gufèa 
- l’opera  sua,  il  guadagno  ricavato  da  questo  lavoro  andava  di f- 

. vi  ' ‘ . J 4 . 


* 


. *•* 


>(6)  L-.  8 C.  de  pact.  3.  1* 

4 (7)  L.  31,0. “de  soluti  4 6i  3:  " • ; 4 •*  / ’ 1 ' *V  •’• 

(s j li,  9 § Ì L.  13  pr.  § 1-6.  L.  25  § i:  8.  D.  hi  in;  . et,  WL 

[,  de  oblig.'quae  ex  del.  nasc.  4.  Ìvv  **  ^ \ « 

(9)  L.  1$  § l.>‘5'tL..  -15  § 6 i L.  55  § 7 0.  h.  V ' * 

. ÓO)  L.  28  pr.  D.  h.  t.  ’ ; • / . 'Y:" !* 

. *•  ' ■ • > . V v -,  . • 

> * *.  .(  : • * * . * ' 
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falcato  dalla  mercede  promessagli  (11),  fl  conduttore  che  $1 
rifiutava  dolosamente  o colposamente  di  ricevere  le  opere,  poteva 
aver  l’obbligo  di  rispondere  anche  di  altro  interesse.  • 

2.  Veniamo  agli  elTetti  della  locatio  o riempito  operisi  L’ob- 
bligo del  conduttore  o impresario  dell’opera  è di  .compirla  è 
consegnarla  nél  modo  stabilito,  cioè  di  prestare  non  tanto  il  la^ 
vóro  personale  quanto  il  resultato  compiuto  del  medesimo  ; ed 
ecco  perchè  a differenza  della  locatio  cotiductio  operarmi,  il  la- 
voro possa  essere  eseguito  .sia  dall’  impresario  stesso,  sia  da 
altra  persona  . cui  egli  lo  affidi,  ammenoché  la  sostituzione  non 
fosse  escjusa  da  palio. esplicito  o dalla*  volontà  presunta  delle 
parti  (12).  Spesso  vien  anche  stabilito  un  termine  per  l’esame  e 
l’approvazione  del  lavoro;  e.  il  giudizio  in  questo  caso  non  è ab- 
» bandonato  al  puro  arbitrio  del  locatore  o di  quella  terza  per* 
sona*  a cui  l’esame  fosse  stato  affidalo,  ma  vuol  essere  un  ar- 
bitrium  boni  ari- (IH),  l’ impresario  risponde  generalmente  del 
. .'dannò,  che  per  suo  dolo  o colpa  ne  fosse  derivato  alla  materia 
. affidatagli,  o ad*  altro  oggetto.  Anche  il  difetto  delle,  speciali 
cognizioni  tecniche  che  il  locatote  poteva  a ragione  aspettarsi  da  lui 
gli  era  imputato  a colpa  (14);  nò  importa  chela  colpa  immediata 
' fosse  sua  . o della  gènte  che  aveva  adoperato  nella  esecuzione  del 
lavoro  (15).  Invece  il  danno  cagionato  da  caso  fortuito  o da  forza 
maggiore’non  ricadeva  sull’impresario  (16);  ammenoché  egli  non 
si  fosse  chiamato  responsabile  anche. di. esso  (lt);  Perchè  poi 
Tapplicazione  di  questo  princìpio  non  lascia  di  presentare  qualw 
/che  difficoltà  di  fatto,  così  la  legge  ebbe  ricorso  ad  alcune  pre- 
sunzioni Essa  presume  che  il  danno  sia  derivato  da  colpa  del- 
l’impresario se  si  verificò  .prima  che  il  locatore  abbia  esaminato 

e approvato  il  lavorone  presume  invece  che  sia  derivato  da, 

‘ ' *.  « . ' '*•  ••  ' *' ^ /-  . : •" •*  , 

(11  ) L.  19  § 9.  IO  D.  b.  t.  : .;J '' !/  v" 

(12)  L,.  31.  D.  de  solut.  46.  3;  L,  48  pr.  D*  h.  t*;  L*  38  § 1 D,  de 

v. o. 45.ji.  ••  • v*  •.  ••  ./ 

(13)  L,  24  pr.  £.  37  D.  h.  t.  . • - v . " . , v . . 

,(14)  L.  9 § 5)  L.  13  pr.  § 1-6;  L.  25  §7-8  0.  b.  t;  $ 15.  I.  de 

Oblig.  qaae  quasi  ex  del.  4.  5.,  «’/.**,'  ✓./  *.> 

(.15)  L.  27  § 9 D.  ad  leg.  Aquil.  2.  ; L.  )1  pr.  f>.  h.  t. 

(16)  L.  36.  L.  ult.  D.  h.  ti;  eh  L.  37.  59  D.  eod.  >•*  . . ‘ it/ 

/ ÌOI  r « a c r r\  L > ' . 


(17)  arg.  L.  13  § 5 D.  b.  t. 
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caso  fortuito  se  ebbe  a verificarsi  dopo  l’approvazione  (18).  No  odi-;'  ’ . 
menò  si  heU’uno  e si  nell'altro  caso  è ammessa  la  prova  jn  con- 
trario (19).  Essendo  manchevole  la  esecuzione  del  lavoro,  il  loca-  . 
Tore' poteva  a seconda,  dei  casi,  o rifiutare  di  riceverlo,  o fare.  • 
una  proporzionata  sottrazione  alla  mercede,  e in  generale  esigere 

• di  essere  indennizzato  del  suo  interesse.  L’impresario  però  po-r 
teva  allegare  a sua  discolpa  che  l’opera  era  stata - falla  esatta- 
mente  secondo  le  istruzioni  avute,  purché  nei  moltissimi  casi  in 

• cui  il  locatore,  difettando  di  cognizioni  proprie,  suole  abbando- 
narsi a quelle  del  conduttore,  questi  non  abbia  mancato  di  far-  / 
gliene  . avvertire  le  conseguenze  (29-).  In  generale  r impresario . 
è responsabile  del  suo  consiglio  tecnico,  p.  e.  per  il  preventivo 

. che  avesse  compilato  pel  locatore  di  una  fabbrica  come *  * base 
determinata  della  sua  risoluzione  di  fabbricare  (21).-  Del  resto 
dopo  esaminato  e approvato',  il  lavoro,  l’ impresario  non  ri- 
sponde dei  difetti  del  medesimo,  se  non  nel  caso  che  ne  avesse  •* 
ottenuta  {'approvazione  con  dolo  (22),  o se  al  momento  della 
consegna  i difetti  erano  tuttavia  nascosti  al  locatore  senza  sua) 
colpa.  : / •*  . , :V  - V,. 1 ' . • 

L’obbligo  del  locàtor  opéris  è uguale  a quello  del  condita 
ctòr  operar um , ovverosia  di  pagare  la  mercede  nel  modo  e nel  . 

■ . tempo  stabiliti.  Precisamente  il  lavoro  può  essere  allogato  ptr 
avversioni-m  f ovverosia  a cottimo,  per  un  prezzo  determinato  (23), 
o anche  a pezzo  e misura  se  l’opera  ò tale  da  poter  essere  mi-  ■ 
surata  (24),,  o a giornata  (25)/  A differenzi  però  della  loeatio «• 
conduciti)  operarum7  i\  danno  cagionato  da  caso  fortuito  all’opera, 
non  solo,  come  avvertii/  è a carico  della  persona  per  la'  quale, 
l’opera  fu  presa  a fare  (26),  ma  non  la  esonera  neppure  dal-*. 
Tobbligo  di.  pagare  la  mercede  all’ impresario  (27).  Ancora,  può  V 

(18)  L.  24.  36.  62  D.  h.,  t.  ,1  •’  ‘ " \ ‘ 1 ( ’ 

• (1Ò)  L.  36.  37  in  f.  D.  h.  fc.  \ . /• 

(20)  L.  51  § 1 D.’  h.  t. 

‘.(21)  L.  60  § 4 D.  h.  t. 

/.V  (22)  L.  24  pr.  L.  36  D.  h.  t* 

• (23)  L. 36  D.  h.  t.  "*•*,«  <’•'  ' 

\ (24)  L.  30  $ 3 D.  faJt.  • ' . V./.-'-r  r.  ; 

. (25)  l.  51  § 1 D.  h.  t.  ’ • 

; (26)  L.  36.  L.  ult.  D.  h,  t*;  of.  L.  37.  69  D.  jaod. 

(27)  L.  33  pr.  D.  h.  t.  / 
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correre  obbligo  al  locator  aperti  di  risarcirgli  le  spese  e il  danno, 
e pagargli-  le  usure  moratorie  (28),  come  generalmente  risponde 
aneli’  egli,  al  pari  dell’  impresario,  di  ogni  dolo  e colpa  anche 
lieve.  ■ . - , 

t . • S ' , \ 

HI.  La  locazione  e conduzione  di  opere  tessa  generalmente 
colla  prestazione  de’ servigi  promessi,  e quindi:  / * 

> 1.  Se*  si  tratta  della  esecuzione  di  un’opera  determinata, 
questa  determinerà  alla  sua  volta  la  durata  e la  misura  del  la- 
voro; ovverosia  la  locazione  non  cesserà  che  colla  consegna  dei- 
l’opera  medesima.  Nondimeno  se  le  spese  superano  di  gran 
lunga  il  preventivo  fatto  dall’ impresario,  è lecito  all’altra  parte 
di  recedere  dal  contratto  (29). 

, 2.  La  locazione  di  servigi  per  un  dato  tempo  cessa  naturai-  ‘ 
mente  collo  spirare  del  tempo  fissato,  o di  mutuo  accordo  delle 
parli;  ma  d’altronde,  come  nella  locazione  e conduzione  di  cose, 
è ammessa  una  tacita  riconduzione  (30).  . . 

3.  Se  il  contratto  è stato  fatto,  per  un  lavoro  o tempo  in- 
determinato, ambe  le  parti  possono  scrorlo  a piacimento. 

L La  morte  non  pone  termine  alla  locazione  .di  opere  se  ; 
non  in  quanto,  nel  conchiudere  il  contratto,  si  abbia  avuto  es- 
senziale riguardo  alla  individualità  dell’uno  o dell’ altro  dei  con- 
• ••  - ....  . , . * ' ' . 
traenti.  * . 


D.  La  locazione  incuoiare . 

% . r * ‘ \ ^ 


W.  Sdì,  iib.  die  s.  g.  locatio  irre'gularis  (Archi,  f.  civ.  Prax.  XIX.  12)."'  BuchholU, 

- ' nella  Giess.  Zeitschr.  N.  S.  Vili.  1.  Ilclmbach,  eruditimi  p.  426  sog.  Mommaen, 

; Beiti1.  1.  § 24. 

. . ' ' * 1 . • ..  ' *•  > 

. ' * •>  i - • ■ ’ 

Osservai,  parlando  del  deposito,  che  il  earattare  della  resti- 
tuzione individuale  non  era  sempre  rigorosamente  mantenuto. 
Il  deposito  poteva  essere  fatto  in  modo  che  ne  risultasse  ma- 
nifesta la  intenzione  del  depositante  di  non  voler  riavere  le  cose 
depositate  in  ispecie  ma  in  genere  ; nò  altrimenti  trovo  che  vi 


(28)  L.  2.  17  C.  h.  ;t., 

. (20 1 L.  60  § 4 D.  h.  t. 

(30>  Arguii.  13  § 11  D.  h.  t. 
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avcano'  alcuni  casi  irregolari  nella  locazione  e coartazione:  eàsi, 
i quali  si  collegato  con  quelle  due  regole  ' generati , che  nella  » * 
loeazioné  non  V’ha  altra  trasmissione  di  proprietà,  fuor  quella  • 


Contenuta  nella  prestazione  della  mercede;  e che,  riguardo  alle 
cose  che  una  parte  riceve  d'ali’ altra,  il  pericolo  c a carico  dì-* 
colui  che  le  ha  date  e non  di  colui  che  le'  ha  ricevute.  Là’  lo-  ' 


razione,  che  i commentatori  chiamano  irregolare,  si  dilunga- 
appunto  da  queste  due  risole,  e sì  verifica: 

1.  Quando  un  padrone  di  bastimento  riceve  delle  quantità,  . . 
determinate  di  grano  della  medesima  qualità  da  , più . caricatori 
.obbligandosi  di  farne  il  trasporto.  Egli  potrebbe  bensì  tenerle 
separale:  ma  non  c’é  sempre  l’opportunità  di  farlo,  e le  confonde. 

Ciò  dev’essere  indifferente  ai  caricatori,  perchè  non  toglie  che  ' * 
ognuno  possa  avere  la  sua  quantità  e qualità,,  mentre  V. identità’  - . 
dei  singoli  grani  é tal  cosa  a cui  nessuno  ci i tiene.  Questo  rap- 
porto  obbligatorio  è certamente  una  locazione  e conduzione;  se-  * 
nonché  la  confusione  dei  grani  ne  fa  cessare  la  loro  giuri- 
dica esistenza,  in  quanto  ne  dipende  la  proprietà  dei  caricatori, 
che  passa  al  padrone  del  bastimento.  ! caricatori  adunque  non 
h orno  oggimai  che  un  credito  verso  dì  lui  (in  credit  uni  knu4)  > 
diretto  a ollenere  altrettanto  in-genere  e qualità;  nè  vi  può  • , 
. essere  discorso  di  liberazione  per  caso  fortuito  appunto  perchè 
robbietto  della  restituzione  non  è determinato  individualmente  (ì). . 

2:  Parimenti  vi  sarebbe  locazione  e conduzione  di  opere,  ' 
nel  caso  in  cui  taluno  desse,  dell’ argento  o dell’oro  ad  uta  ore-  ' 

i i,  . _ * . y . • * . - 

fice.  incaricandolo  di ‘ fargli  un  vaso  o un  anello.  Questi  metalli- 


».vi 


--  .r 


A 


pér  essere  elaborati  abbisognano  dell’aggiunta  di  altro  metallo*  *<  • . 

*ind&o  .nobile:  ' fogli  òne^qqindr  c^erèVfusj,  ef)’ofeficè  può  tón- 

dprp  r.nn  Mài  rirtii  '. nfi  iWrÀn f n ftnnVa  il  henehft  ìtia- 


dece  con  essi  Miche  filtro  oro'oiì  araento  senza  il  benché  me* 
nomo  dannpdélc^  quéèta  ipotesi  sarebbe  assurdo»  . . 

di  voler  insistere  perche  il  lavoro  foèse  fallo  precisameli 


precisamente  con  quel 


di  lavorarlo;  dal  che  ne  segue  che  il  pericolo  ,.è  a.,  tutto  a 
carico  (2).  . , “ 5 w ;/  :■  * ’* 


suo 


* v 


i t-  . > v 


^i)  ,L.5i  D.h.t.  • 

(2)  L.  31  D.  h.  t,  V 
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3.  Alcuni  commentatori  ;ànnoverano  tra  i casi  dèlia  locazione 

•*  •,  *'  , * , * * 

il  repolare  anche  VinsUrumentum  aestimaium  di  cose  locate,  che  ' 

occorreva  quando  queste  erano;  rimesse  al  conduttore  con  estK 
inazione,,  e m specialità  quando  il  locatore  •abbapdonava  al  co- 
lono gli  oggetti  che  si  trovavano  sul  fondo  pel  servizio  e il  go- 
dimento del  medésimo.  L 'instrumentum  cioè  si  considerava  come  * 
venduto,  e il  colono  rispondeva  anche  della  perdita  fortuita  (3).  ’ 

' Questo  però  non  era  che  un  patto  accessorio  v che  poteva  in-. 

. tervenjre  nella  locazione  e conduzione,  ma  non  poteva,  secondo  . . 
le  idee  romane, “dare. un  altro  caràttere  all’obbligazione  principale. 


•.V  • 


. • / . *•  . *i  t V ' ' 

" V'  - ‘ 5.  M contratto  enfiteuticós 

/ r •••  • - • •• , • * • - - 


v * 


t « ' 


Tit.  C.  de  jora  Temphyteutico  (4;  06).'  •*  1 . '.*■  , 

Mareioll,  ;ìlb.  dio  austere  Forco  dea  emph.  Contr.  (Giess.  Zoitschr.  11.11  ).  . 

. . * . ' • - . '■  V, 


rx- 
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Diciamo  contratto  enfiteutico  quel  contratto  consensuale  pel 
•quale  una  delle  parti  si  obbliga  a dare  all’altra  un  fondo  in 
' .enfiteusi.  Questo  contratto  fu  risguardato  sempre  come  un  coivr 
tratto  consensuale  anche  nell’  antico  diritto,  ma  viste,  le  este- 
. sissirae  facoltà  giuridiche  che  il  proprietario  trasferiva  all’ enfi- 
ieuta,  e in  specialità  quella,  di  trasmettere  il  diritto  di  enfi- 
teusi agli  eredi  e con  atto  tra’ vivi  agli  estranei,  si  dubitava  da 
alcuni  giureconsulti  se  non  si  avesse  a giudicare  secondo  le  re- 
gole della  compra-vendita;  mentre  altri  inclinavano  a ritenerlo 
come  una  locazione  e conduzione,  considerando  specialmente  bob* 

- bligo  che  incombeva  all’enfiteuta  di  pagare  un  canone  annuo  al  : 
proprietario  (1).  L'imperatore  Zenone  mise  fine  alla  controversia,  • 
attribuendo  a questo  contratto  un  .carattere  proprio,  diverso  dalla 
..  locazione  e dalla  vendita,  e traente  la  sua  forza  dal  suo  proprio 
• tenore  (2).  ' r‘  * . * ; ; .*  • \ ; r'^,'  •'?. 

• - In  seguito  a cotesta  costituzione  di  Zenone  esso  forma  aducr-  • 

; ’’  •••  * „.*v  # ■<  .a.  . , • . 


’f 


(3)  L.  3.  54.  §2  th  b.  t. 

(1)  Gai.  3,  145;  § 3 I.  de  ioe,  et  cond.  3.  24;  Theoph.  ad  h,  t. 


*•  ■ (2)  § 3 L de  toc.  et  cond.  3.  24;  L.  I C.  de  jure  emph.  4.  66. 

* * “ ; - r.‘ 

. . • • . ..  . V • • » 

- • • » ...  • • • - ; . • 

•>  1 • . - . ; ' , . ' » < * • 

. ti  . , .... 


(.* 


• - _JLbi 


Digitized  by  Google 


t ; 


. . . . - ...  ■ «> . 

que  una- quinta  specie  di  contratti  consensuali.  Del  resto  seb- 
bene si  conefiiuda  e rimanga  perfetto  col  semplice  consenso, 
e non  esiga’ alcuna  formalità,  nondimeno,  trattandosi  di  enfiteusi 
. ecclesiastiche  (3).  e a quanto  pare  anche  nelle  enfiteusi  laicali, 
,/ogni  qualvolta,  le  parti  volevano  , in  qualche  modo  derogare  alla 
‘ regola  (4),  era  : necessario  alla-  sua  perfezione  ché  fosse  re- 
: dattò  in  iscritto.  K " . ' * K v-  '*•  : . ’ * **;„**• 

. Quanfè  agli  effetti,  osservo  che  il  contratto  enfiteulico,  al’, 
pari  del  contratto  pignoratilo,  è. operativo  in  dùe  riguardi.  Esso 
cioè  pub  procacciare  al l’enfiteut a un  diritto  reale  e fonda  sem-  ’ 
■ pre  un  rapporto  obbligatorio  tra  le  parti.  Noi  non  cé  ne  oo- 
• copiamo. "che  per  quest’ ultimo  aspetto  ; e osservo  in  generale, 
che  dovrà  èssere  giudicato  in  base  alle  regolo- delia  locazione  ó 
della  vendita,  secóndo  che  le  ime  o le  altre  possono  essere  ap* 
...  plicate  per  analogia.  Così  là  parte  a cui  fu  promesso  un  diritto 
di  enfiteusi,  potrà  pretendere,  giusta  l’analogia  della  vendita,  di 
essere,  immessa  nel  possesso  e nel  godimento  dèi  fondo  e avrà 
diritto  di  invocare  la  garanzia  del  suo  autore  iaeaso  di  evizione.  Im* 

• - ^ c','  n * v ' . ‘ , • * * t « *•  » 

vece  troveranno  applicazione  le  regole  della  locazióne  e conduzione 
. "Circa  al  modo  di  godimento  della  cosa  e al  pagamento  del  canone 
annuo.  Nondimeno,  perciò  Che  concerne  la  questione  del  peri-, 
colo,  Zenone  ha  stabilito  espressamente,  che  la  pèrdita  totale  del 
fondo  debba  essere  a tutto  carico  del  proprietario,  la  perdita  par- 
• ziale  a tutto  carico  delfenfiteuta;.  di  maniera  che  nò  il  proprie- 
tario potrebbe  nel  primo  caso  esigere  più  la  corresponsione,  nè 
1 l’enfiteuta  otterrebbe,  nel  secondo,  alcuna  riduzione  pel  canone  (5). 
Elie  se.  per  quel  riguardo  $ contratto  di  enfiteusi  differisce 
'dalla  vendita,  per  questo  invece  differisce  dalla  locazione.  L’azione 
si  dell’una  parte  che  dell’altra  è detta  dai  moderni  actio  miphi - 
teuticaria.  *. 
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1*  I patti-  aggiunti  a un  contratto  di  -buona  fede:  , 
• • v , Pacta  adie  età. , . ’ *• 


> 


Tit  D.  du  aontrahenda  emtione  <n  de  pactis  inter  omtorèi|i  et  venditore™  c<mipo9itis.(18.  1); 

de  ìn  dipi»  addictiooe  (18  2);  do  le£®  coramissoria  (18.  3)  ; C.  de  paotia  mie:- òmtorom 
. * et.  tendi  torotn  compositi»  (4.  5l)ì-  . *”*  ^ ; ‘ » *'  , 

Donelll,  Coimnont;  Xvl.  18.  Glttek  XVI  p.  230  sog.  V.tiuinern,  flb.  Ite  soluti  vb«*U  a Y 
'gungéu  (Arch.  f.  elv.  Prax.  V.  9)  — Donelll,  Oomuieot.  XVI.  19.  Gliiclt  XVI.  p. 
271.  Albert,  coimoiss.  Vertr.  Ala  J822.  Zlmmcrn,  1.  c.  Wolff,  Mora  p.  7 -V 
Truct.  de  jure  protmiiseo-.  Mattbael  de  .Afflici!»  et  Baldi  de  Ubaldla,  item  » 
Bob.  Marantac  Dispmatioutìs  cjusdom  argomenti,  item  Cotatfentarìblus  Al . Non* 
ttiac  Beoavldll  ad  L.  dudum  C.  do  oonlrab.  eim.  Kraiicof.  1Ò83.  Gliìck,  XVI  p. 
ir«0  seg.  — Duncker,  ti!),  d.- paci. -reg  >rvati  domimi  (Lfbein.  Mu».  V.  17).  Geyao, 
iib.  d.  paCtuDvreserv.  doin.  (Giess.  Zeitsehr.  V.  11).  CSenMler,  Kurzo  Bemerte.  db.  d 
- vortragsniassig  vorbehaltane  Eigeutb.  an  dcr  vorkanftcu  u.  tradir  tea  Sodio  (Arob.  /. 
civ.  Brax.  II.  29).  Aluller  iib.  d.  pactum  rdserv.  dom.  (Ibid.  XII.  13'.  Hofmann, 

V noch  cinico  Bemerk.  iib.  d.  Nntur  o.  dio  -\Virkuujr  dos  Eiffeiitbumsvorbelialtes  beim 
Verkaufe  (ibid.  XVI  li  11).  Vangerovrk.  311.  — Dcrnburg,  l’iandrechu  — tililek, 
XVI.  p.  224  seg.  ‘ • ...  . 

»i  * * » * . * i f‘ 

’ : 1.  (iià  dissi  come  i patti  in  origine  non  davano  luogo  ad  azione:  , 
ma*  quanto  più  cresceva  il  commercio^  tanto  più  doveva  risalu- 
tare manifesto  ciò  che  v’avea  di  angusto  nel  sistema  dei  con- 

* * . » * . W M . . * ’ f f * 

tratti  propriamente  detti,  che  erano  le  sole  convenzioni  confor- 
tate di  azione,  e le  soie  che  producessero  una  obbligazione 
civile.  Non  farà  dunque  meraviglia  che  a poco  a poco  si  dero- 
gasse a questa  regola,  e si  accordasse  anche  ad  alcuni  patti  la 
medesima  forza  delle  obbligazioni  civili.  Questi  patti  ebbero  poi 
dai  glossatori'  H nome  di  patti  vestiti,  e ad  essi  appartengono-, 
come  sappiamo,  i patti  adiettì , i patti  preterii  e i patti  legittimi. 
Noi  parliamo  prima  dei  patti  adietti,  cioè  dì  quelle  conven- 
zioni accessorie  die  le  parti  aggiungono  a un  contratto  di 
buona  fede  coll’ intenzione  di  modificare  le  conseguenze «.natur 
rali  del  fnedesimo.  Questi  patti  costituendo  una  condizione  del 
reciproco  consenso,  potevano  considerarsi  come  parli  del  con- 
tratto stesso,  ed  era  molto  ovvia  l’idea  di  estendere  anche  ad 


■ . - ' t . ' • ; ar  : 

essi  razione' nascente  dal  contratto  al  oliale  accedevano*  Infatti 
la  giurisprudenza  li  considerò  di  buon’ora  da  'queste  aspetto, 
ottennero,  cosi  grazie  ad  essa  una* forza  obbligatoria,  che  altri1* . 
menti  non  avrebbero  avuta;  Era  però  necessario,  che  lo  stesso-  . 
contratto  principale,  e l’azione  che  ne  derivava,  fossero  di  tal 
natura  da  ammettere  giuridicamente  una  simile  estensione.  In 

• ' ..  i ' • * f * . * % ’ * ' * 

altri  termini , il.  patto  doveva^  essere  aggiunto  à un  contrattò  di', 
buona  fede  ; mentre  invece  la  giurisprudenza  romana  non  a in-  . 
mise  nò  poteva  ammettere  i patti  adietti  come  producenti- una. 
obbligazione  nei  contratti  di  stretto  diritto.  E per  fermo:  quali  • 
azioni  avrebbero  potuto  sperimentarsi  dalle  parti  per' ottenerne..-  • 
l’ adempimento  ? 1/ unica  azione  prodotta  da  questi  contratti  com- 
peteva al  creditore,  e aveva  necessariamente  per  obbietto  un 
ccrtum.  Non  si  poteva  adunque  far- luogo  a.  un  patto  che  avrebbe  * 
falsato  questo  obbietto,  nè  si  poteva  accordare  un’aZ'one  al  de- 
bitore senza  falsare  la  essenza  medesima  dei  cmtractm  < stridi . 
juris,  che  sorv  tutti  imilaterali.  Fnsomma  non  si  poteva  assolti-  „ 
temente  portar  la  ìnano  alle  azioni  di  stretto  diritto  senza  farle  - 
scomparire;  ed  ecco  perchè  questo  principio , fosse  mantenuto 
■anche  nel  diritto  giustinianeo.  ■ * v . v-  ' • ; . . . . 

Non  bastonerò  che  il  patto  sia  aggiunto  a un  contratto  di  . 
buona  fede,  ma  è pur  necessario,  che  modifichi  solamente  ii  « 
•.contratto  principale  in  alcuni  punti,  e non  contradica  all’essenza 
del  medésimo.  Infatti  qual  forza  potrebbe  mai  derivargli  da  un  ~ , 
contratto  eh’ esso  avesse  per  iscopo  di  distruggere?..  : . .*• 

Finalmente  occorre  che  sia  aggiunto  contemporaneamente  al , 
-contratto  stesso  da  cui  ripete  tutta  la  sua  efficacia;  mentre  ima 
convenzione  fatta  separatamente  e dopo  La  perfezione  del  con- 
. tratto  non  sarebbe  che  un  semplice  patto  privo  di  azione-(l). 

IL  Premesse  queste  generali  osservazioni,  gioverà  indicare  al-  . 
.,cuni  dei  patti  più  importanti;.  . . >.  * ^ 

1;  Il  patto  del  miglior  compratore’,  wldictio  in  diem , coi  , 
quale  le  parti  convengono  di  far  dipendere  la  validità  di  una 
compera  dalla  circostanza  che  altri  non  faccia  entro  un  certo 
tempo  una  migliore  offerta  ( addicUo ).  Esso  può  avere  un  dop- 
pio scopo;  perchè  può  essere  apposto  qual  condizione  sospen- 

j --  - ' • + m 

(1)  L.  7§  5 D.  de  pact.  2.  14;  L.  13  C.  de  paci.  2.  3;  L.  8 C,  da 
pact.  tnt.  era t.  et  vend,  4.  54.  - . *;  • 
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siva -della  vendita*  q qual  condizióne  risolutiva;  é il  determinare 
se  lo  sia  in  questo  o -quel  modo  dipende  dalla  volontà  del  con- 
tralto. lo  dubbio  si  riterrà  come  apposto  qual  condizione  riso- 
lutiva (2).  Del  resto  la  migliore  offerta  può  consistere  tanto  nella*  \ . 
•somma  del  prezzo,  quanto  nel  tempo,  nella,  sicurezza^)  ecc.* 
e può: farsi  anche  da  uno  dei  più  venditori-  o '.compratori  (4).  * *' 

- Naturalmente  il  . venditore  è libero  di  accettarla  o no;  ma  in 
questo '♦  caso essa  si  ha ' per  non  fatta  rtientre-  in  quello  * 
ognuna  dèlie  parti  deve  restituire  ciò  *che  ha  ottenuto.  In  spe-  ' •• 

cialilà  corre  obbligo  al  compratore-' di  restituire  la.  cosa  coi’.  . 
frutti;  al. venditore,  quello  di  restituire  il  prezzo  cogli  interessi 
e .risarcire dé  spese  necessarie  (fi).  11  primo  compratore  però  ha 
un  diritto  legalo  di  prelazione,-  e può  quindi  pretendere  cjie  la', 
migliore  offerta  gli  venga  notificate*  (7):.  ma  anche  facendo  uso  di  , * 

: questo  suo  diti  ito,;  deve  nondimeno  restituire  é risarcire  tutti  j: 
frutti  pcrcelti  (8.).  L’azione  con  cui  il  venditore  fa  valere  x suoi 
diritti  contro  -il  compratore  è la  vendili  actio,  cioè  - appunto 
: l'azione  del  contralto  -(9).  . V ’•*  v * • . \ v •..* 

\ 2.  11  patto  eomraissorio,  ìéx  commissaria,  occorre  si  nel  con- 

tralto di 'pegno  e sVnella  vendita.  Aggiunto  al  pegno,  è un  patto 
col' quale  si  conviene  che  la  cosa  impegnata  debba  appartenere  . • 
al  credi tpre;  qualora  , il 'debitóre  non  paghi  nel  termine  stabilito. 
.Questo  patto  però  ' venne  abolito  da  Costantino.  (10),  in  vista  • 

* <lcn  molteplici  abusi  a cui  poteva  far  luogo.  Diversamente :la  * 
legge  commissaria  aggiunta  /al'1 contratto  di  vendita  è uh  patto  • 

' .col  quale  la  validità  di  questa  vien  falla  dipendere'  dal  paga-  • 
mento  del  prezzo  entro  un' determinato  tempo.  Aneli’ esso,  al  - . 
pari  della  à'bUctio  in elicvi,  può  essere  apposto  sia  come  condi-  ' . 

zione  sospensiva,  sia  come  condizione  riseUiiivardelJa  vendita  e 

» --  .v.-  V \ • \ . ‘ 

(2)  L.  1.  2 pr.'  p.  de  in  diem  addici  18.  2;  L.  4 § 5 D,  eod.;  li.  2-  ■ 

*§  4'D.  prp  emt.  ' 41 . 1.*  1 v • ' 

(3)  L.  4 § ult.  "L.tx  14  § Uli  t.  15  § 14).  Jb,  t.  18.-  2.  . V'  . . 

W (4)  L.  13  § 1.  L,-18  4).  ìx:  t.  / » 'v  v.  .*  ' * 


- j 


■ ' _..(5)  L.  9 D..  h.  t.  >-  \ . • ..  . ... 

(6)  L.  4 § £ L»  6 pr.JL  d6  .p*  h...t.  ••  5 .'V-  * ;V 

\ (7)  L.<7.  8.  D.  b.  i.  ' ■ . 

*i'<8j  L.  0 §Ì.D.  h.  t.  1 ' ; -,  .» 

..  (9)  L.  4 § 4 D.  h.  t.  ' ' ' v . 

(10^  L.  3 C.  de  lege  commiss.  8.  35. 
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delle  sue  .conseguenze  reali:  ma  nel  dubbio  si  presume  appostò 
in  questo  secondo  modo  (li).  Naturalmente  il  venditore  non  può 
valersi  della  U'x  commissaria  che  dopo  trascorso  il  termine  sta- 

« ^ * | » . , • * ® fy  ,*  ' *•  1 * * 

biiito:  ma  da  questo’  momento  gli  è lecito  giocarsi  di  essa  eò 
ipsOj  anche  senza  bisogno  di  una  particolare  interpellazionc  (12), 
quand’anche  il  prezzo  fosse  già  stalo  soddisfatto  in  parte  (13), 
ammenoché  egb  stesso  non  ne  avesse  impedito'  il  pagamento  -(1 4). 
Trascórso  questo  termine,  ; il  venditore  ha  libera  la  scelta;  o di 
, esigere  ih  prezzo  convenuto,  rmunriàndo  cosiallaleggè  .comirris.-; 
. soria,,  o' attenersi  a. questa  (15);  ina  la  scelta  fatta  una  volta 

non  può  essere  Variata  (l(ì).  Volendo  egli  approfittare  del  sue 

* ' * * ■*  ^ % 1 ' • • _ • ” . * * 


prestato  (18,))  mentr’egli  alla  sua  volta  deve  restituire  qualunque 
parziale  pagaménto  dei  prezzò  al  compratore,  salvo  il  caso'  dì 
una  convenzióne  contraria  .(tO],  ’ >'  ' V 

• ’ <T.  11  pa  tto  di  ricompera  o riscatto,  pattim  de  retro  vende  iuta  y 

con  cui  il  venditore  si  riserva  di  Imprendere  la  cosa  venduta,  sia. 

'ài  medesimo  prezzo  o mediante  il  pagamento  .dj  un' altro  prezzo 
determinato  o da  determinarsi'^).  Il  vehdilqVé  fa  valere /questo 
.suo  diritto  col  mezzo;,  dell’  actio  venditi  ; nìa  pilo  ugualmente 
servirsi  di  un  actio  in  factum  o prdescnptis  verbìs  jjfcl  ).  ' . 

4.  ir  patto  di  prelazione,  pattùm  protimiòeos,  per 'òui  . taluno 
si  riserva  U diritto  di  comperare  a condizioni  uguali  ima  cosa 
in  preferenza  di  chiunque  altro,  nei  caso  che  venisse  venduta. 
Una  convenzione  dì  tal  fatta  può  anche  stare  da  sé,  ma  il  più 

• ^ ' ‘ j •-  . ^ r . , ; > ; • -x  • ... 

(11)  L.  I D.  de  le#e  com-niss.  1$.  3;  L.  2 § 3 D.  prò  emtore  41.  4 
,•  (12;  L 4 § uìt.  D.  li.  t.  ' / ; •’  v ' - • • v/':  ' 

> (iù)  l:j 1 2 B.  h.  té  r * ; . ; J: .\  y ; : ■ v ' ; / 

(14)  L.  art:  i).  h.  U . - ; ■ l y - 

. (15)  2,  3.- D.  ìt.  t.  , \v  • * \ ~ . • • \ ; v : V 

, (id)  Vi  TJD.  bri.:  •"  • 

,*  ..  (.17)  L.  4 pr/.L.  5 D.  li:  t.  •-  * • . ' , '-  • / * 4 

' \ * 'jZ  _ . • > •-*.  ■ r,.  / X-  <»  ‘ • v.  . > f\‘, 

• • /i q\.  r y fi  n -iv  ♦ • *•  * } ■<  * • • *•  ■ 


(18)  L.  6 pr.  D.  &.  t.,. 


• (19)  L.  .4,  § l D.  h.  t. 

(20)  L.  .12  Bt‘  praescr.  verb/r19.  5',  1.  2.  7 C.  de  pact.  iot.  emt. 
et  vend.  4.  54;  L.  I.  C.  qùandò  decreto  opus  non  est  6.  72.,'  ; 

(21)  L.  12  D.  praescr.  verb.  19.  5.  . w''  - * 
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. delle  volte  sarà  un  patto  adletto,  mediante  il  quale  il  venditore  dì 
, una  cosa  si  riserva  la  preferenza  in  confronto  di  ogni  altra  per- 
sona, supposto  che  il  compratore  voglia  rivenderla  (52).  Del  ri- 
manente questo  diritto -.di  prelazione  può  anche  avere  il;  suo 
. , fondamento  in,  un  atto  di  ultima  volontà*  e nella, , legge:. 

• v , 5.  Il  patto  di  riservato  dominio  e il  patto  di  riservata  ipoteca, 

. pachivi  resercati  domimi  e riservatele  hypotecàe.  Mediante  il  patto 

• di  riservato  dominio  il  venditore  si  riserva  la  proprietà  della  cosa 
fino  al  pagamento  del  prezzo' (23).  Esso  ha  precisamente  per 

•“  iscopo  ili  constatare  che  il  venditore  non  ostante  la  tradizione 

• . non  segue  punto  la  fede  del  compratore,  il  quale  non  ottiene  cosi 
■ '*'  i;  che  la  detenzione  della  cosa  o un  possesso  puramente  préea- 

•_  rio (24).  Mediante  il  patto  dì  riservata  ipoteca,  il  venditore  si  riserva 
un’ipoteca  sulla  cosa  venduta  sotto  fede  di  prezzo,'  appunto  per 
garanzia  del  pagamento  del  prezzo  medesimo  (25).  L’uno  e Faitr^ 
di  questi  patti,  purché  conchiusi  contemporaneamente  alla  com- 
pera, o almeno  prima  del  trasferimento  della  proprietà,  hanno 

'•  efficacia  reale.  :•  • : 

' 1 ' » ' .*''•**  . • 

0.  Il  patto  di  non  vendere,  poetar»  de,  non  alienando,  pel  quale 

*.  ■ il  compratore  di  una  cosa  si  obbliga  a non  venderla  o assoluta-- 
. mente  o in  favore  di  una  determinala  persona  (2(j).  Questo  paltò 
non  ha  già  per  effetto  di  rendere  nulla  l’alienazione  fatta  -con- 
. traciamente  ad  esso;  ma  può  far  luogo  ad  una  azione  pel  risar- 
cimento del  danno  {27).-' ‘ V 

v ' ! • » ; ■ ♦ » 

} ,.7,  Il  pattò  .antierotico,  padani  anlìchre.ticum  seu  àvTtxptpso^ 
mediante  cui  il  debitore  . concede  al  creditore  F uso  .o  il  godi- 
mento di  una  cosa  in  luogo  di  pagargli  dogli  interessi,  fissò  può 

occorrere  senza  che  v’abbia,  un  diritto  di  pegno  (28),  ma  di  regola 

. * * - * . • • ' _ . » * . v - 1 * 


. * (22  L.  75  D.  da  C.  fi.  18;  l ; L.  31  § 5 D.  de  A.  E.  V.  19.  I. 

• (23)  hi  16  D.  de  peric.  8.  6;  L.  20  § 2 D.  locati  19.  2. 

(24)  L.  20  D.  de  proe.  43.  26.  ‘ ; I . 

, , (25).  L.  1 § 4.  L.  2 D.  de  rei»,  eor.  qui  sub  tnt.  27.  9.  , ' * . 

(26)  L.  7 C.  de  reb.  alien,  non  alienami.  4.  41;  L.  9.  C.  .de  pact. 

int.  emt.  et  vend.  4.  54;  ef.  L.  75  D.  de  contr.  erat,  18.  I ; L.  21'  § 5 

D.  emtì  12.  1;  L,  135  § 3 D.  de  V.  0.  45.  I. 

(27)  L*  75  U.  de  C,  E.  18.  1;  X.  21  § 5 D.  emti  19.  1;  h.  135 
§ 3 D (le  V,  0.;  L.  3 C.  de  conti.,  ob  caus.  dator.  4.  6, 

• (28)  L.  14  C.  de  uso r.  4.  32..  *,  ' ^ v v *,* 
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sarà  unito  ài  contrago  pfgnoratìzio  (20).  Ad,  ogni  modo  qua- 
lunque sia  il  contratto  princi[»ale,  se  fu  accordato  al  creditore 
il  godimento  dei  frutti,  e questi  consistono  in  rendite  determi- 
nate,- converrà  por  monte  che  noi)  oltrepassino  la  misura  legale 
degli  interessi;  so  .invece  non  gli  fosse  accordato  clic  l’uso  di  una 
•cosa  (30),  o anche  il  godimento  dei  frutti,  ma  la  rendita  ne  fosse 
incerta  (.31),  la  misura  'degli  interessi  non  va  punto  presa  in 
considerazione.  * , . 

* * ^ , ( 

8. 11  patto  di  pentimento,  pactum  displiccntiae,  col  quale  uno  dei 

• contraenti  o anche  ambidue  si  riservano  di  recedere  à piacimento 
dal  contratto.  Esso' è generalmente  applicabile  ad  ogni  maniera' 
di  convenzioni,  ed  ha  il  carattere  di  condizione  risolutiva  (32';. 
Il  più  delle  volte  sarà  limitato  a un  certo  tempo},  ma  le  parti 
. possono  riservarsi  questa  facoltà  anche  in  perpetuo.  (33);  Trat- 
tandosi di  una  compera  co ù chiusa  con  questo  patto  senza  deter- 
minazione di  tempo,,  la  legge  stessa  lo  fissa  a 60  giorni'  (34). 


* . , • * 

>*  v.V  , 2.  I patti  pretoria.  ’ 

• ' ' * • • •-  •:  ’*  • ; •’  • .. 

;•  "■  A.  Osservazioni  preliminari.  ’ 

• • * * . \ » 

Egli  era  dello  spirito  del  diritta  pretorio  di  mitigare  il  ri-  - 

..goroso  sistema  delle  azioni  e dei  contratti  del  gius  civile,  e ac- 
cordare; nell’ editto  un’azione  a certi  patti  ogni  qualvolta  ciò  • 
sembrasse  suggerito  dal  bisogno  c dalla  equità,  mettendoli  cosi 
alla"  pari  dei  contratti.  Alcuni  scrittori  peraltro  ne  esagerarono 
la  importanza,  annoverando  tra  i patti  che  il  pretore  ha  munito 
' di  ' azione  molte  convenzioni,  come  il  Iprecarium,  il  reccptum 
nauturum  et  cauponum , il  pactum  de  jurejurando  extra]  udkiali , 


'(29)  L..  17  C.  eod.  ■ . * . * ./  ♦ 

- • (30)  L.  14  C.  de  usur.  \ 

(31)  L.  17  C.  eod.  •/  v,  •'  . c ; 

(32)  L.  3 D.  de  C.  E.  18.  1?  cf.  L.  2 § 5 D.  prò  emt.  41.  4;  L 4 

C.  de  aedil.  action.  4.  58.  • ; 

(33)  L.  31.  § 22  D.  de  aedil.'-ed.  21.  1.  ‘ \ ‘ 

- (34)  L.  31.  § 22  D.  de  aedil.  ed.. 
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il  compromesso  c la  transazione,  che  veramente  non  vi  appatHen-- 
gono.  1 veri  patti  pretori  non  sono  che  tre:,  il  costituto,  il  patto 
d'ipoteca  e l’accettazione  delle  funzioni  di  arbitro.  Noi  qui  non  ci 
occupiamo  che  dei  due  primi,  riservandoci  a . parlare  del  rccc- 
ptum  arbiirii  quando  tratteremo  del  compromesso. 


• • : B.  //  CQnstitutum.  ...  • • . 

* ' . . •>  • . ’ ■ , 

* ' ^ \ _ ••  t e . • 

; .Tit,  D.  de  pecunia  conati  tu  la  (13.  5).  Ò-  de  constituta  pecunia  (4.  18).  ' ' ’ . 

Gliirk  XIII.  p.  361  se;'.  Relnf$anum,  do  con.siituta  pecunia,  praesortim  cum  tjuis  sua 

nomine,  copstituat  Eidqlb.  1819.  . • ,.  ^ . • - 

; . * • ».  * • < . . • 

I II  constìtutuifl  è un  patto  pretorio  col  quale  si  promette  di 
pagare  un  debito  che  già  esiste.  Propriamente  constitaere  vuol 
dire  fissare  un  giorno  per  una  prestazione  da  farsi, ‘e  parve  al 
pretore  che  colui  il  quale  procedeva  a una  simile  fissazione  ri- 

. conoscesse  in  modo,  evidente  1’  esistenza  della  obbligazione  di 
.cui- prometteva  1‘ adempimento  a un  dato  giorno.  Accordò  adun- 
que un’azióne,  detta  detto  consti  tutoria,  .e  più  frequentemente 
aedo  de  constiìuta  pecunia  alla  persona,  in  cui  favore  il  costituto 
aveva  avuto  luogo,  affine  di  ottenere  V esecuzione  della  promessa. 

II  qual  passo  fu  certamente  ardito:  ma  il  pretore,  secondo 
il'  solito,  non  fece  propriamente  che  estendere  una  istituzione 
esistente.  La  giurisprudenza  aveva  già  prima  creato  un  mezzo 
analogo:  Y aedo  recepii  da  contro  i banchieri  che  avessero  pro- 
messo di  fare  in  un.  giorno  determinato  un  pagamento  per  le 
persone  nelle  quali-  avevano  fiducia,  o delle  quali  tenevano  dp 
deposito  i capitali.  Il  pretore  adunque  approfittò  di  cotesta* 

istituzione  allargandola  a tutti.  Nondimeno  ci  sonò  delle  dille- 

/ ; ' < c . ' » . 

ronzo  essenziali  tra  quest’azione  recettizia  e l’azione  constitu- 
toria.  La  prima  era  azione  civile  e quindi  perpetua;  esperibile  * 
Ibensi  contro  i soli  banchieri,  ma  applicabile  per  qualunque  Og- 
getto, nè  supponeva  alcuna  obbligazione  preesistente,  mas  ora 
.accordata  pel  solo  fatto  che  il  banchiere  aveva  promesso:  l’altra 
invece  era  un’azione  pretoria,  e quindi  armale,;  esperibile  contro/ 
chiunque,  ma  solo  per  debiti  di  denaro  o . altre  cose  fungibili,  e 
supponeva  sempre  un  debito  preesistente.'  -.  • V • , 


» 


* i 


- *•  . . . > . . .v  . • > . •*  ’ 

Giustiniano  fondendo  queste  duo  azioni  in  una,  conservò 
bensì  alla  nuova  azione  il  nome  pretorio,  ma  le  attribuì  la"  durata- 
ordinaria  delte  azioni  civili,  e la  volle  estesa  a tutte  le  cose  che 

. , -,  **  , v . * . * 

potevano  formare  obbietto  di  obbligazione  (1).  - • • 

. II.  Il  costituto  stesso  poteva  essere  di  duo  specie,  secondochò 
il  debito/ la  cui  essenza  viene  corroborata  col  suo  mezzo,  è uu 
debito  del  costituente  medesimo  o di  altra  persona.  V’ayea  adun- 
que un  costituto  di  debito  proprio  e un  costituto  di.  debito  al- 
trui (2).  Questo  però  è una  specie  d’ intercessione,  e già.  ne  te- 
nemmo parola  altrove/  quello  invece  serve  a fissare  un  altro 
termine  o un  altro  luogo  di  pagamento,*  ina  principalmente  a 
dare  efficacia  civile  ad  una  obbligazione  naturale,,  o su  di  esso 
è duopo  aggiungere  qualche  cosa.  . 

1.  Ógni  costituto  suppone  necessariamente  che  preesista  un 
debito.  Una  obliyatio  inanis,.  come  sarebbe  quella  ’ che  fosse  di- 
strutta per  excepiiómm  anche  nel  suo  elemento  [naturale  non 
può  servir  di  base  ad  esso  (3)  ; e parimenti  se  la  obbligazione 
è condizionata,  il  costituto  non  è valido  se  non  dal  momento  in 
cui  la  condizione  esiste  (4). 

ivi*  conversò,  l’origine  e la  nalu  a del  debito  sono'  cose  af- 
fatto indifferenti;  per  cui  può  costituirsi  validamente  tanto  una 
obbligazione  derivante  da  contratto  quinto  una  obbligazione  de- 
rivante da  delitto  (li),  tanfo  una  obbligazione  civile,  quanto  una 
obbligazione  pretoria,  e persino  una  obbligazione  naturale  (fi). 
Anzi  la  importanza  pratica  del  costituto  sla  appunto  m ciò,  che 
si  poteva'  dare  con  questo  mezzo  un’azione  anche  ad  un  patto'  0' 
ad  altro  vincolo  naturale,  senza  bisogno  di  ricorrere  a un  con- 
trattò  formale  e Solenne;  - ** , s 

2.  La  promessa  poi  vuol  èssere  fatta  espressamente  dal  de- 
bitore medesimo  o col  mezzo  di  un  nuncio.  in  persona  (7/  a 

•voce  o in,  iscritto  (8)^  ma  non  può  essere  concepita  impersonar 

!..  * ’ . , - ‘ 

' . 11)  L.  2 C/h.  t.  4.  18.  . . - -,  ... 

,(2)  L.  5 §2  D.  h t.  •'  \ ••  . \ : 

(3;  L.  3 § 1 D.  h.  t.  • . * 

Ù)  L.  19  pr.  D.  b.  t.  ‘ 1-  / *.'*  />1  * * 

<5).l;  i § 6- Li  ; su'.d:  h/t.  . . * * / • 

(6)  l.  i §7 d.  V't.  • * v : <' 

(7)  L.  l*4  § alt.  L.  15  D.  h.  t 

(8)  L.  5 §3.  L.  14.  § tilt.  D,  11.  t.  ■ ’ . 
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liter,  (fiet  libi  satis}^9)y  nè  rivestita r della  forma  della  stipila-*.  ' 
. zione  (10)’  t • ’*  : v . 

li.  Ancora,  l’obbietto  del  costituto  deve  nella  quantità  essere 
tagliale  a (fucilo  della  obbligazione  originaria;  che* se  «la  nuova* 

. proméssa  contenesse  di  più  del  debito  principale,  essa  non  var-‘ 
rebbe  che  fino  alla  còrrèo  rretoa*  di  quest’ultimo  (11).  In  tutto  ’ 
i!  resto  però  le  parti  hanno  da  più  grande  'latitudini ye  in  spe-r 
cialilà  potevano  sostituire  un’altra  prestazione  a quella  del  debito  : 
••  originario,^  re$.  pròre  (12),  e determinare'  diversa  piente,  il  luogo 

• e il  tempo  (li).  Anche  la  persona  del  creditore,  poteva*  venir 

' mutata ‘col  costituto  (1 1).  . • 

< A.  Il  suo  elleno  poi  era  di  creane  una  nuova  obbligatone  e . 
una  nuova  azione,  ma  non  distruggeva  la  obbligazione  anteriore" 
V’erano  dunque,  due  obbligazioni  sostanzialmente-  distinte  ; ma-, 
questo  concorso  di  due  obbligazioni  non  era  cumulativo.  Il  ere- 
.•  .ditorè  poteva  .attehersi.alKuhap  all’altra  a -piacimento  (15);  ma 
l'esecuzione  di  una,  non  apclie  per  es.  la  contestazione  della  lite- 

**.  o.  ki  prescrjzicne,  importava  la  estinzione dell’altra  (10).  ‘ . 

* •*  • • . *,  • * ■ *.  : '■*  • •*  * ■ 

. * . ..  . > • . 


\ 

i * 


V < 


I ( . 0 ' » 

C II  pàctum  li  y pollicene.  ;v 


. •»!  - 1 


Intorno  al  pactum  hypolhecae  non  occorre  di  spendere  troppe 
parole.  Esso  è un  patto,  precisamente  un  patto  pretorio,  con  cui 
taluno  concede  a un  creditore  nn’  ipoteca  in  garanzia  del  suo 
credito;  e s’accorda  dunque  col  contratto  pignoratelo  in  ciò  che- 
ai  pari  di  questo  mira  a costituire  un  diritto  di  pegno.  Nondi- 


\ . 


\ '.  (9)  Not.  Ilo  c.  6;  Auth.  si  quando  C.  h.  t.  \ . . . % 

* (IO)  § 9 1.  de  act.  4.  6. 

(11)  L.  11  § 1 L.  12  D.  h/t;  cf.  L.  33  pr.  D.  de  donat.  39.  5. 

' (12)  L.  I § 5 D.  h.  t.-  . 

(13)  L.  4.  5 pr.  D.  li.  t. 

(14)  L.  5 § 2 D.  h.  \ 

(15)  L.  18  § 3 D.  h.  t.  ; arg.  L.  28  D.  eot.  at  L.  15  0.'  de  in  rem 

verso  15.  3.  ' ....  , * * 

(16)  L.  18  § I.  3.  L.  19  § 2.  L.  28  D.  h.  ù 
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meno  havvi  una  essenziale  differenza  tra  il  contratto  in  discorso’ 

> * 1 ' t * “ ; . * , / • 

e il  patto  d’  ipoteca.  Questo  cioè  è indipendente  dalla  consegna 
della  cosa,  perchè  il  diritto  di  pegno,  a cui  tende,  non  è con- 
giunto fin  dalle  prime  col  diritto  di  possesso,  o anche  solo  colla 
detenzione,  ed  anzi  dal  momento  che  fosse  conceduto  al  creditore 
il  possesso  del'  pegno,  la  convenzione  non  sarebbe  più  un  sem- 
plice patto  di  ipoteca.  Del  resto  oltre  clic  generare  il  diritto 
patrimoniale  reale  di  ipoteca  ’e  l’azione  ipotecaria  che  vi  è an- 
nessa, allorquando  concorrano  le  condizioni  necessarie  alla  esi- 
stenza di  questo  diritto  (1),  genera  altresì,  a]  pari  del  contratto 
piguoratizio,  un  rapporto  obbligatorio  tra  le  persone  che  con- 
chiudono  questo  patto;  un  rapporta  che  è indipendente  allattò 
dalla  esistenza  di  un  diritto  reale  di  ipoteca.  - ; * 

Ma  qual’ è precisa  mente  questa  obbligazione  ? Ecco  ciò  che 
non  ci  dicono  le  nostre  fonti:  nondimeno  vista  l'analogia  del 
medesimo  col  contratto  di  pegno,  dobbiamo  ritenere,  che  anche 
U rapporto  obbligatorio  ne  sia  analogo.  La  persona  adunque,  in 
favore  della  quale  il  patto  in  discorso  fu  conchiuso,  avrà  uu’azione 
per  domandare  in  caso  di  evizione  il  risarcimento  del  danno  e 
dègli  interessi  àlla  parte  avversa,  sia  che  questa  non  fosse  punto 
proprietaria  della  cosa  o avesse  Celato  delle  ipoteche  onde  fa 
cosa  era  prima  aggravata  (2),  come  pure  pei  vizii  e difetti  dèlia 
cosa  ipotecata  (3),  non  che  per  la  distruzione  o il  deterioramento 
•di  essa  avvenuti  por  colpa  del  costituente  (4).  Soltanto  è da  av- 
vertire che  non  vi  è un’azione  personale  propria  del  patto  di 
ipoteca  (oj,  ma. trova  invece  applicazione  l’orto  pignoratala  con - 
traria  come  titilis  actio.  ...  * .•  • - • • - a * * > 


(\)  L.  17  § 2 D.  de  pact.  2.  14 ; L.  1 j>r.  D.  de  pign.J  act.  13.  7; 
L.  4 D.  de  pignor.  20.  1.  ’ ' ; ' . 

(2)  Arg.  L.  9 pr.  L.  16  § 1.  L.  32  D.  de  pignor.k  act.  13.  7. 

(3)  Arg.  L.  16  § 1.  L.'  31  D.  eoi.  \ ; ; ’.f  . 

(4)  Arg..  L.  9 pp>  L.  13.  § 1.  L.  24.  25  D.  eod.  • . ■ 

' .(5)  La  L.  17  ij  2 I>.  do  pact. -2.  14  si  riferisce  alla  Serviaua  e quasi 

Serviana.  • *'v  ’ ’’ 


V 


3.  I patti  legittimi;. 


'-■»  A.  Osservazioni  preliminari. 

i*  - % « : » ' ' \ * # - . i%‘ 

* # V 

• • ' . . * .»  . * » * t , 

- I patii,  ohe  oggidì  sogliono  chiamarsi  legittimi,  sono  quelli 
rivestiti  di  azione  dalle  costituzioni  imperiali  11  loro  numero 
però  ò limitato.  Fatta  astrazione  da  qualche  caso  in  cui,  con- 
trariamente alla  regola  generale,  un  mutuo  di  denaro  produce 
degli  interessi  in  forza  di  un  semplice  patto,  come  vedemmov 
nel  mutuo,  di  derrate,  nei  mutui  fatti,  dal  fìsco  e àia  qualche 
città;  e nella  pecunia  tràjectitia , noi  non  abbiamo  a ricordare 
che  il  patto  dotale  e la  donazione.  ■ , 


, r- 

f * . v , « « 

. If . /I  pattò  dotale.  ' ; 

; - ,’•’*•  ' • ' 4 ' ’ . ; • 

L;\  dote  poteva  èssere  costituita  in  più  modi  : Ó.  colla  da-, 

zione  delle  cose  che  si  voleva  la  componessero:  o colla  pro^' 
• messa  fatta  al  marito  di  dargliele.  La  ‘dado  dotis  si  effettuava' 
trasferendo  la  proprietà  delle  cose  dolali  al  marito  mediante 
.mancipazione  o.t#  jure  cessio  se  erano  res  mancipi , mediante 
la  tradizione,  se  res  nec  mancipi  (lj.  Questo , era  certo  il  modo 
più  antico.  In  seguito  si  cominciò  anche  a promettere  la  dote, 
•ma  questa  .promessa  doveva  essere  rivestita  sempre  o della  forma 
della  stipulazione,  o di  quella  menò  rigorosa ' della  dotis  dìctio , 
che,  come  sappiamo,  era  una  dichiarazione  della  volontà  fatta 
'•con  parole  solenni  allo  sposo  o-àl  marito  senza  bisogno  di  una 
precedente  dichiarazione,  uno  tantum  loquente,  ma  che  si  accor- 
< dava  soltanto  alla  donna,  ai  suoi  ascendenti  . maschi,  e al  debi- 
tore  di  lei,  quando  essa  gli  aveva  espressamente  comandato  di 
dicere,  dolevi  (2)./Di  questo  istituto  peraltro  non  s?è  mantenuto 
nulla-  nel  nuovissimo  diritto  romano,  salvo  il  principio  che  la 
semplice  promessa  di  una  dote  obblighi  il  promittente  a pagarla. 

(1)  Gai.  2, r63.  '•  / * \ : 4 

*■'  ' (2)  Gai.  2,  9;  Ulp.  5,  2;  Vatic.  fragra.  99. 
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Ancora,  venne  meno  la  necessità  della  stipulazione- e fu  preci- 
samente : Teodosio  che,  modificando  l’antico  ordine  di  cose, 
accordò  al  marito  un’azione  per  l’adempimento  della  promessa- 
fatta  con  un  semplice  patto  (3):  ecco  come  il  patto  dotale,  di- 
ventasse un  patto  legittimo.  ' . . ‘ < . 


r Cj.  Il  patto  ili  donazione.'  ’ . 

t « 

Titi  {.  D.  o C.  de  donatiowbus  (2.  7.  39.5-8.5 1). 

Meyerfeld,  von  do»  Soheukuugou  aach.  R.  R.  Marb.  1833.  1837  Mu vigli y,  System  IV. 

§ 142-170.  SttuviS  des  donations  et)  drait  tomaia  Par.*  1359.  Sfnrczoll,  ilb.  dio  zar 
donatio  inter  vtvos  nòthige  Forra  (Magaz.  f.  R.  \V.  u,.  Gesetzg.  di  Grolman  >IV.  11.5). 

» 11  mede».  db.  dio  hisinuaiion  dor^Schenkiuigen  (Giess.  Zeitschr.  I.  1).  Il  raedes.  Be- 
schraukung  der  Mladerjiiìtrigon  (Arch.  f.  cjv.  Prax.  Vili.  10.7).  OaenbrUggen,  db. 
die  Forra  dor  donatio  inter  vivos  (Zur  IatorpreL  des  C.  I.  1812  c.  3).  Burhhollc,  Iu- 
. simiation  der  Scbenkung  aa  piae  causa©  (Giess.  Zeitschr.  N.  S.  XI.  1).  Brtegleb,  ln- 
. sinuatioa  der  Scheukurtgen  jahrlicher  Reutea  (Arcli.  f.  civ.  Prax.  XXX Vili.  di. 
Vungcrow  § 122. 

. • ■»  . . i ■ ‘ 

‘ ' ‘ ; ' ’ ‘ ......  ' - « 

. - La  donazione  è un  atto  di  liberalità  tra’  vivi  o in  causa  di 

morte,  cori  cui  una  persona  intende  privarsi  di'  tutto  o parte 
del  suo  patrimonio  per  arricchire  un’ altra  persona,  Coleste  li- 
beralità potevano  occorrere  in  più  modi,  che  noi  ridurremo  a 
tre  categorie:  dando  ^liberando,  promi  tteàdo.  Dando , cioè  con 
la  traslaziohe,  che  trattàndosi  di  diritti  reali  era  h manti  patio; 
la  in  jure  cessio  e la  tradiiìo ; e trattandosi  di . obbligazioni,  la 
cessione  o La  novazione.  Liberando y quando,  il  donatore  rimette 
’ un  debito  al  donatario,  o lo  assolve  da  un  onere  qualunque, 
il  che  poteva  avvenire  o colla  forma  civile  della  accettilazione, 
che  aveva' per  « ITetto  di  estinguere  interamente  il  credito  (1\ 
o anche  con  un  sémplice  patto,  ch&  procacciava  al  donatario 
almeno  una  axceplio  doli  (2).  Proni  invidio,  ossia  obbligandosi 
ultroneamente  a diminuire  fi  proprio  patrimonio  in  favore  del. 
donatario,  al  che  però  era  antica  tnerft  e indispensabile  la  fórma 
della  stipulazione,  mentre  un  semplice  patto  non  .avrebbe  prq- 


(3|.  L.  4 C.  Tli.  3.  13.  riprodotta  con  uuà  legger  a anodi  Reazione 
da  Giustiniano  nella  L.  6 C.  de.  doti*  prò rnìs3.  5.*  lì.'  .*  • •**  ' 

(1)'  L,  17  D.  h.  t.  ; t.  2 C.  de  aceept.  8.  44.  . * 

' (2)  L.  9 pr.  D.  h.  t.  / 
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dotto  che  una  obbligazione*  naturale",' di  cui  il/donatario,  iu  di- 
fetto di  azione,  non  avrebbe  mai  potuto  esigere  Inadempimento. 

in  generale  i costumi  e le  leggi  romane  si  mostrarono  sem- 
pre molto  se  veri  Riguardo  agli  atti  di  liberalità  tra’  vivi.,  e li 
circondarono  di  numerose  difficoltà,  tra  le  quali  va  specialmente 
notata  quella  famosa  Lex  Cincia  de  doni*  et  munertbus , che 
nell’anno  550  di  Roma  quando  i vincoli  di  famiglia  erano  non 
poco' rilassati,  vietò  le  donazioni  superiori  a una  certa  somma , 
e stabili  che  dovessero  conchiudersi  nella  forma  della  mancipa- 
zionc  e tradizione,  nel  doppio  intento  di  provvedere  agli  inte- 
ressi dogli  eredi  legittimi  e porre  un  argine  alle  inconsulte  e- • 
largizioni  con  le  quali  il  donatore  s’ impoveriva-  (3).  Nò  questa, 
legge  fu  mai  esplicitamente  abolita  : certo  essa  era  ancora  in 
.vijrore  ai  tempi  di  Costantino  (4);  ma  è probabile  che  i muta-  • 
menti  operatisi  nel  trasferimento  del  dominio,  e 'in  ispecic  la 
scomparsa  della  mancipatio , la  facessero  andare  in  dimenticanza.  . 

Intanto,  per  dare  più . autenticità  alle  donazioni,  si-  era  a 
poco  a poco  introdotta  la  pratica  di  redigerle  in  iscritto  (3), 
o farle  trascrivere  (insinuare)  nei  publici  registri  (6).  Costanzo 
Cloro  ridusse  questa  consuetudiné'  a legge  (7),  e Costantino 
estese  e generalizzò  il  provvedimento  di  suo  padre,  esigendo 
che  una  donazione  per  essere  perfetta  dovesse  riunir  sempre  le 
tre  condizioni  seguenti,  che  sono;  tradizione  della  cosa  alla  pre-  . 
senza  di  tcstimonj,  redazione  dell’atto  in  iscritto  e sua  registra- 
zione o insinuazione.  Che  se  una  donazione  fatta  diversamente 
non  era  nulla,  il  giudice  però  doveva  andar  molto  Cauto*  nello* 
ammetterla  (8).  La  legge  di  Costantino  fù  poi  seguita  da  altre 
dei  suoi  successori  che  la  confermarono  o modificarono.  (9}t 
Senonehè  Giustiniano,  abbandonando  la  via  battuta  costan- 
temente dalla  giurisprudenza,  incappò  nell’estremo  opposto.  Egli' 


(3)  Cic.  de  ^orat.  2.  71;  do  senect.  4;  Ltv.  34,  4;  Cip.  pr.  § 1.  * 

(4)  L.  4 C.  Th.  de  don.  8.  12:  * *'  • . » - a 

(5)  Vat.  fragm.  297.  ' ' . . c * • • 

(6)  Vat.  fragm:  260.  266.»  235;  Cod.  Greg.  13,  2.  I;  ef.  L.'  1 C. 

Th.  de  sponsal.  3.  6.  ■ , 

(7)  L.  I C.  Th.  deaponsal.  3.  5;  L.  3 C.  Th.  de  donat..8.  12. 

(8)  Vat.  fragm.  249;  L.  PC.  Th.  do  lonat.  8.  12;  L.  25  C.  I,  eod.  8.  54. 

(9)  L.  6-<9.  C.  Th»  h.  t.  8.  Ì2;  L.  28.  34  C.  I.  eod.  8.  54.. 
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< stabilì'  che  la  semplice1  promossa  di  donare  fosse  valida^  e’ la  * 
inuni  di  un1  azione  per  esigerne  V adempimento  (10)  *.  soltanto, 
quando  eccedeva  la  somjna  di  500  solidi,  èssa . aveva  da  essere 
insinuata,,  pena  la  nullità  per  l’eccesso, (11).  Egli  è’  in  tal  raodo 
^chè  il  patto 'di  donare  diventò  un  patto  legittimo,  ed  è a questo 
titolo  soltanto  che  abbiamo  parlato  delle  donazioni  al  capitolo- 
di  questi  patti.  La  teoria’ delle  donazioni  appartiene  propria-' 

• mente  alla  parte  generale.-  * • • . .. 


IL  1 TATTI  NUJJI. 


* * • ^ ^ 

’ * ••  L'  Osservazióni  . preliminari.  » , 

• * ' . 4 » * 

• . * «•  • • ; . * ' • , ' ' - • ; : ' 

•‘.  Chiamiamo  nudi  quei  patti,  i quali,  secondo  lo  idèe  romane, 

davano  vita  soltanto  a una  obbligazione  naturale,  ma  non  pro- 
ducevano un  vincolo  civilmente  obbligatorio  e garantito  da  azione. 

' .Per  dare  efficacia  civile  a questi  patti  non  - c’era  anticamente  ; 
altra  via  se  uon  di  vestirli  della  forma  della  stipulazione.  In  » 
processo  di  tempo,  riconosciuti-  obbligatori  i contratti  innomi- 
nati, bastò  che  la  parte  che  voleva  rendere  civilmente  obbliga-  • 
torio  un  patto  eseguisse  la  prestazione  cui  si  efa  obbligata,  pe- 
. rocche  da  questo  momento  la  convenzione  si  trasformasse  in  un 
contratto  reale  innominato.  Ripeto  però  che  non  bastavano  da  - 
sò  soli  a dar  vita  ad  una  obbligazione  civile.  Noi,  parlando  di 
questi  patti,  ci  limiteremo,  ad  accennarne  alcuni  chè  presentano  ■ 
certe  particolarità  : là  transazione , il  compromesso , e i patti 
• aleatori.,  : • ,'1./  - : * ‘ 


* , i 


(10)  L.  35  § 5 C.  j.  h.  t.  f § 2 1.  eod.  2.  7. 

(11)  L.  36  § 3 c/h.  t.;  § 2 1.  eod.,  , '• 


• \ 
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2.  Di  alcuni  p?»tti  in  ispecie. 

..  V.  i.  : • . • 

. . A . La  transazione > 


T'rt'.  D.  .e  C.  do  transaetionibus  (2.15  --2. 1).  . , ... 

Clilek  V.  p.  1 seg.  Bl»ch,  clnr  Vergleich  nach  goni.  R.  Krlaug.  1855.  8«bultlng,  de 
transactìone -super  contrayersiis,  quae  ex  ultimi*  volunftatìbns’  proficiscuntur  (Oissert. 
. ITOS  n..-l).  f<iold«chniidt,  ub.  Vergleich  oaoh  rechtskral'ligen  Erkemitnissen  (Arch. 
f.  civ.  Prnx.  fX.  5).  Thibaut,  iib.  Vergleich  geged  rechtsknkl'tig»;  Urtlieile' \lbid.  Vili. 
12.  IX.  22).  Il  rnedes.  Kami  eia  Vergleich  wogen  uam.lss'ger  Verletzuug  angefochten 
merde n?  (Ver*.  H,  fi).  Vangerow  §'65$.  ’ , ' . 


L La  transazione  è quel  patto  con  'cui  una  parto  promette 
di  rinunciare  a qualche  pretesa  incerta  in,  cambio  di  .una  de- 
terminata prestazione,  promessa  da  li1' al  tra  parte,.  . 

1.  Essa  esige  dunque  in  riguardo  subiettivo  che  4 transigenti 
abbiano  la  capacità  di  disporre  del  dato  rapporto  giuridico;  per 
Qui  gl'  i in  puberi  e i minori,  che  sono  limitati  quanto  alla  capacità 
di  disporre,  sono  anche  limitati  nella  rapacità  di  transigere  fi). 

2.  In  riguardo . obbiettivo- è necessario: 

...  a.  Che  la  cosa  sia-  dubbia  ed  incerta  (2);  per  cui  una  tran- 
sazione crinchiusa  dopo  terminato  irrevocabilmente  il  processo, 
post  reni  judicatam,^  colpita  di  nullità,"  ammenoché  non  si. 
dubiti  dalle  parti  della  esistenza,  stessa' della  sentenza  che  'vi  ha 
posto  termine  (3).  Del  resto,  la'  incertezza  può  riferirsi  tanto 
all’esito"  del  processo,  quanto  ad  altra  cosa. 

,\b.  È anche  necessario  che  T ohbietlo  della ' transazione  sia 
tale  che  le  parti  ne  possano  disporre.  In  specialità  la  trans#-, 
zinne  tra,  V accusatore  e l’accusato  distrugge  le  conseguenze  pe- 
nali solo  nei  delitti  privati,  purché  1’ accusatore  . non  sia  . stato 
indotto  a rinunciarvi  per  un  vantaggio  promesso  (i).  Ancora, 

- ■ » — " i - * 

(1)  L.  13  D.  de  transact.  2.  15.;  L.  60  D.  de  procim  3.  3i. 

(2)  L.  1 D.  h.  t.  2.  15;  L.  2 C.  eod.  2.  4 ; L.  65.  § 1.  D.  de  cond; 

iodeb.  12.  6.  . ‘ - 

■ '(3V  L.  23  § 1 D.  de  cend.  indéb.  '2.  6;  L.  7.  pr.  L.  Il  D.  h.  t.  ; 

L.  32  C.  h.  t.?  Paul.  I.  1.  5;  Cod.-  Greg.  Iib.  I.tit.  2.  c.  3.  5.  8.  9; 

Cod.  He;  m.  IV.  3;  Cod.  Theod.  II.  9.  2;  Cousult.  vet,  Icfi.  § 4.  7.9. 

. (4)  L,  4 § o.  L.  5.  6.  § 3,  D.  de  his  qui  not.  3.  2;  L.  54  § .5  D.  de 
flirt.  47.2;  L.  1 § 3 D.  de  calumo.  & 6. 

..  , • . * ...  **  t > 
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non  è lecito  transigere  sull’ eredità  testamentaria  di  un  defunto, 
finche  il  testamento  non  sia  stato-  aperto-  (i>);  e una  costituzione 
di  Marco  Aurelio  proibisce  la  transazione  sugli  alimenti  lasciati 
per  atto  di  ultima  volontà,  ammenoché  non  veyìga  fatta  con  la  * • 
autorizzazione  del  magistrato,  previa  cognizione  di  causa  .•($).  t 
• In  questa  ipotesi  una  transazione  potrebbe  facilmente  rendere  , 
illusoria  la  benefica  intenzione  del  tastatore,  e non  è dunque  » ' 
da  far  meraviglia  che  la  legge  la  proibisca.  D’  altronde  la  costK , 
tuzionè'di  Marco  Aurelio  trova  applicazione  soltanto  agli  alimenti  - , 
futuri,  e non  ariche  agli  alimenti  arretrati.  ' r 

. c.  O.’cocre  finalmente  die  una  parte  rinunci  a una;  pretesa 
e l’altra  prometta  una  prestazione.  Una  rinuncia  senza  compenso 
costituirebbe  un  atto  ili  liberalità  e non  una  transazione  (7)/ 

il.  Del  resto  i princìpii  che  valgono,  per  la  conclusione  delle 
convenzioni  in  generale,  sono  applicabili  ìn  jspeciè-  anche  alla 
transazione.  Sólo  e da  notare  questa  particolarità,  che  l’errore 
in  cui  versasse  una  delle  parti  circa  la  qualità'  dei  rapporti  che 
formano'  obbietto  -della  transazione,  non  varrebbe  mai  Wl  infi r- 
mare  la  validità-  della  medesima,  appunto  perché  la  sua  essenza 
è di  porre  un  termine  a uno  stato  d’ incertezza  (8).  In  quella 
.vece  Terrore  su  di  un  punto  essenziale  della  questione  transatta, 
e intorno  al  quale  le  parti  non  dubitassero  punto,  escluderebbe': 
il’ consenso ‘e  per  conseguenza  annullerebbe . la  transazione. (9)  ; 
né  altrimenti  la  violenza  e il.  dolo  producevano,  gli. stessi  elTetti 
. come  nelle-  altre  convenzioni  (10).  . • ' • • , / ..  . , 

/'  e*  Perché  poi  la  incertezza  della  pretesa  costituisce  appunto 
un  carattere  esiziale  del  -patto,  quinci  ne  segue  che  una  tran- 
sazione non  può  essere  impugnata  a causa  di  lesione  enorme  (11).  ' . 

*i— ■ — : . ;’.••*  . * . , - - ; . • , ' - 

' (5)  L.  e p.h.t;  sL.  1 § t D.  testaraenta  quemadm.  aperiaatttr29.-3. 

- (6).  h:  8 D.  h.  t.  ; L.  8 C.  eori,  ( " > '•*  . ■ ; . : 

. , (7)  L.  38  C.  h.  t;  L.  3 C.  de  repud.  hered.  6.  31. 

(8j  L 12  D.  h.  t.;-  L.  2.  19.  29  C.  eod.;  U 65  § 1.1).  ite  cònd, 

indeb.  12.  G;  arg.  L.  78  § 16  D.  ad  S,  C.  Trebell.  36.  1 ; L.  un.  C.  de 
err.  calcali  2.  5.  v • ' A 1 • ■ . 7 ‘ 

• (9)  L.  36  in  l\.  D.  fam.  epeisc.  10.  2;  L.  42  D.  h.  t.;  L.  1.  L.  12  ' - 

D.  h.  t.;  L.  56  § 1 D.  de  cond.  ind.  12.  6.  *'.  / ' 

(10)  L.  -65.  § 1 D.  de  cond.*  ind.  ,L2.  6;  L.  4.  13:  19  C.  eòd.  . 

(11)  Tv  78.  § 16  D.  ad  S.  G.  Trebell.  36.  1 ; L.  65  § K D*  de  cònd:/  * 

indeb.  12. 6.  ' «■  V ...  / 
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Nè  le  transazioni  comportano  -pentimento  e recesso  per  volere 
idi  uua  parte  sola  quand’anche  i l pentimento  fosse  .-immediato  (12).’ 
II.  Qnanl’  è alPeifìcacia  essa  è determinata  naturalmente dal 
tònorc  della. convenzióne  e dalla  sua.  forma.  Trattandosi  p-.  e. 
di  una  questione.  litigiosa,  la  transazione  .mette  termine  alla  lite" 
ed  è pareggiata  per  questo  aspetto  alla  i:es  judkata  (13).  S'iu- 
teìkle ‘peiH),. che  la- rinuncia  non  colpisce  se  non  quelle  pretese, 
intórno  alle  quali  t}  è la  intenzione  di  transigere  (li).  Ancora 
s’intende;  che  la  transazione  obbliga  soltanto  gl’ individui  che 
Thanno  conchiusa  e i loro  eredi  (lo),  ma- non  esercita  alcuna 
influenza  sui  rapporti,  giuridici  di  'terze  persone  (16).  Soltanto 
nel  caso  che  ne  fosso  òbbiettó  un’  eredità  .e  I’ erede  lestamen- 
.lario  e quello  intentato  transigessero  sulla  divisione,  della  me- 
desima y èglino  non  risponderebbero  ai  creditori'  del  defunto  se 
non.; in  proporzione  di  queste  parti  (li).'  . -,  r , • •’./ 

Effetti  speciali  occorrono  nella  transazione,  pcnaje  e nella  tran- 
sazione giurala-.  Sé  fosse  stata  convenuta  una  pena  pel  caso  del 
non- adempiménto  del  patto,  essa  potrebbe  esigersi  da  colui  il 
quale  noq  lo  adempiesse  (18).  Se  l’ obbligo  fosse  Stalo  validato  \ 
da  giuramento,  e la  transazione  venisse  rotta  da  persona  magr 
giore  di  età,  questa  perderebbe  in  pena  ogni  pretesa  derivante 
dalla  transazione,  dovrebbe  restituire,  lutto  ciò  che  avesse  otte- 
nuto per  essa  e sarebbe. colpita  d’infamia  v19).  • - • 

• * _ . *•  * * *i  ‘ . 


# '•  - 


•'  <12)  L.  5.  10.  39  C.  h.  t.”  ' 

\ - (13)  L.  20  C.  h.  t.  • • ' V.  • : 

r'  *» ..  ( 14)  L 9 § 1 3.  D.  h.  t.;  L.  31’  C.-h.  t.  \ ■ /'  . ‘ ' v 

(15)  L 25  C.~h  t.  * . V ». 

(IO)  L.-3  pr.  D.  li;  t. ; L.  29  § 2 D.  de  inofr.  test.  5.  2;  L.  1 C.  h, 
t;  L.  2 C.  inter  alios  aeta  voi  judicàta  aliis  non  nocere  7.  60. 

:<  (17)  l.  14  a n.  t.  ■ :v  ' ; . • ; • . 

(48)  "L*.  15,  a h.  t.J  L.  37  C.  eód.  * V’ 

(19)  L.  41  C.  11.  tT*  ‘ . • ~ ‘ ' • 


v. 


f 


i 


1 


'429  - 


* • • . • • • » , • 1 • • ►,*  ,\ 

| • . r •?  v‘  . * ' TI  fi'  * ' J s */  * ' f * ~.*w 

R.  Il  compromesso • . • ; . - - > 

: V ./  , *-  ; * *»  ' • 

. • 1 ♦ • • > * . * ► ' /-A 

Tit.  I>.  do-  recepii»  qui  arbitrium  recejicrnnt  ut  sentoatiapi  dioanf.  ( 1.  8);-  C.  <le  recepttis 

I .»  -/A'  . ' ..  * > ' . 


. urbitiis  (?.  étf). 

. Doncllì,  conunettt/  XXVlII.  c,  10-11.  Gluelì  VI.  p.  <35  seg.  Ilolnilnich,  nel  Herhi^les. 
di.  AViilske*  IT.  v.X’oDiproiniss.  Pfelffer,  der  pmct.  Oebr^ocl»  u.  Xut*CR  der  £chtedsgo- 
* rìcht^  •ìii  .einzelitau  Strei^tfAIl^n  (.Giess.  Zeitschc.  N.  S.  III.  2).  W.  II.  l*neh<A,  -«InSf 
. ‘ Inatitut  dee  ^etiie<lsricljijer  pach  soia.  heutigon  * Gebraucjie  u.  seiPer.  BraucMjarkeU’ 
cBrl.'  1323.’  ' • • ••  ...  * ‘ ; *'  «.  r •;  . 


It . i.  Premetto  un’osservazione,  ed  e che  una  cosà  litigiosa  può  .* 
venire  appianata*  non  solo  dal  giu  ilice  ordinario  dello  Stato-;  ma 
-anche  da.  giudici  scelti  dalle,  parti,,  senza,  alcuno  intervento  del- - 
Fautorità  giudiziaria,  che,  a distinguerli  dagli  arbitri;  stabiliti  dal 
pretore,  furono  detti  ■ recepii . arbìtri,  cowpromissan'ì  jpidices -{!) 

..  o anche  compromissarU  semplicemente  (2).  ; 

1.  A tal  uopo' però  erano  necessarie,  dtie  convenzioni:  il  miw..'- 
promissum  . e -il  recepluin  arbiiriì.  Il  compromesso,,  cioè  quella 
convenzione,  per  la  quale, le  parti  -si. obbligavano  di  sottoporre 

• la  lite  alla,  decisione  di  un  arbitro;-  ij \ m'rpùim  athitHì,-  eroe' 
quelFaltra  convenzione  conchiusa  tra,  le  parti  e l’  arbitro,  in  . fòr  za 
4elh\  quale  questi  assumeva  la  -decisione  delle  lite! 

a.  Il  compromésso  era  un  nudo  patto,  e-  quindi  non  produ-  ' 
: ceva  che  una  obbligazione  naturale:  Appuntò  perciò  fu  detto 

* comprowissum  minus  plenum.:  ma  non  di  rado  solevasi  adoperare 
. la  stipulazioné  di  una  pena,  pel  caso  che  una  parte  o l’altra 

non  avesse  rispettato  il  giudizio  dell’arbitro  (3).  Egli  era  questo  -,  • 
un-  mezzo  che  serviva  indirettamente  a dar  forza  al  compromesso', 

, ■ * 1 < , ’**•  / * » . , , i 

'•il,  quale  otteneva  con  ciò  un  valore  giuridico  che  non  aveva  per." 

V se  medesimo,  onde  fù  anche  detto  writprotìtissuni.  plenum.  Cosi 
stettero  le  cose  tino  a Giustiniano.  <Una  costituzione  di'  questo 
Imperatore  'Stabilì  che  il  laudo,-,  cioè  la-  decisione  dell’  arbitro, 
dovesse  venir  eseguito  purché  fosse  sottoscritto  dalle  parti,  lau- 
dimi homologatum % o almeno  non  venisse  attaccato  nei  dieci  giorni 
successivi  a quello  in  cui  fu  pronunciato.’  Insomma  purché  le  parti 

lo  avessero  espressamente  o tàcitamente  riconosciuto,  il  reluttante 
;•  v ' . * . ' ' / • 

(1)  L.  4)  D.  de.  recepì.  4.  8.  . • > . /*-•;  f . 

(2)  L.  5 § 2 CV  de  recepì,  arbitrio  2a  50..  **'■.’  ... 

(3)  Cic.  in  Verr.  £,  27;  Paul,  V.  5>  1}  L.  3 f2.  L.  Ih  § 2.  4.  L.  13  . 

§ 1.  L.  28.  32  pr.  L.  39.. D.  b.  t ; L.  4 § 3 D.  de  doli  nabli  exc,  44.  4*  • 
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poteva  essere  costretto  ad  osservarlo  mediante  un’  odio  in  fa - 
ctum.(A):  ma  non  per!  questo  possiamo  annoverare  il- compro-, 
messò  tra  i patti  legittimi  a causa  di  quelle  duo  condizioni  estriur 
. seche  a cui  'Giustiniano  ne  vincolò  l’efficacia  civile.  ‘ . v - ; 

b.  In  quella  vece  il  recepitivi  àrbitni  è uri  patto  pretorio. 
.L’accettazione  fatta  dall’ arbitro  di  giudicare  una  controversia 
fra  due  litiganti  lo  obbliga  a pronunciare  siffatto  giudizio,  e per 
costringerlo,  il  pretore. accolla  alle  parti  una  ùi  factumaclio{o). 
Nondimeno  trovo  che  de  legge  consacra  parecchie,  -scuse,  per  le 
quali  TaVbitro  che  ha  accettato  può  rassegnare  le  sue  funzionr. 
Tali  sarebbero:  so  fosse  scoppiata  una  grave,  inimicizia. tra  lui 
ì ed  uno  dei  compromettenti  (fi);  o Pela; o ima  malattia,  o qualche 
publica  hisogna,  o -un  urgente  affare  privato  lo  impedissero- 
4al  pronunciare  il  laudo  (7):  ma  ò da  avvertire  che  gli' impe- 


; * U.  V •torno  alPobbietlo  del-; compromesso. e.alla  persona  del- 
P arbitro,  osserviamo: 

,1,  Che  di  regola  ogni  controversia  può,  esser, e sottoposta  alla 
decisionp  di  un  arbitro.  Nondimeno  riè  sono  eccettuale;  i crimini  e 
- i delitti  famosi,  cioè  quei  delitti  che  importano  P infamia  (10), 
. le' questióni  di  libertà,  e ingenuità,  e quelle  che-  inuma  per  obh 
biettouna  popntaris  acliò  (1JI),  o una  restituzione  in  intero  (12). 

^.'Parimenti  ognuno  può  èssere  arbitro:  ina  noi  possono  ecce- 
zionalmente: i furiosi,  i sordi,  e i muti  per  ragioni  fisiche  (13), 
così  pure  le  iiers  .ne  al  dissotto  di  venti  anni  .(lì),  le  donne  fÌ5\ 


v 


(4y;  L.  4.  5 C.  Ir.  t.;  Kov.  82  c.  11.  . • ' •.  • r •< 

^(3)  L.  3 §.L  2.  3,  ' 

<0)  L 15  i).  li.  t,  4 '9  § 4,  (r  fina  alfa  L.  11  èr  U h.  .1.; 

, (7)  L.  15.  DMk  t.  1 ;•  ' , /*  ‘ , ; ' ■* 

. ’ (8)  !..  16  D.  li. ‘ t.* * r,  : ? 

. v:  (9j  L.  3 § 2:\ u 11  §'2-5.  U 12..  13  fir.  § l D.  h.  t.  . 5 
../(IO)  L.  32  § 6 D;.h.vt.  ••  •- 

- (11/  L.  32  §7D.4i.  t. 

(12) -  &.  ult.  C.  ubi  et  apmi  quell?  2!  4f>*  ( 1 ' 

(13)  L.  9 3 1 D.  h.  4 ‘ : 


» V. 
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cohii,  che  fosse  parte  in  causa  (16),  c il  giu  lice  già  stabilito  per 
abdicarne  (17):  ‘ J • . : *•  t * •*.  - •’  . * . 

•<  * libi  compromettenti  possono  prescrivere  all’arbitro  il  modo  • 

‘ con  cui  deve  procedere:  ma  in  difetto  di  speciali  determinazioni 

* '/«*  t » 1 * . ■ ^ > j,  * * 4 ^ , * * « 

' . * •».  egli  ;dcve  attenersi  alla*  maniera  di  procedura  praticata  noi  'giu- 
dizi ordinari  (18).  ; ; •'  > 

■ ..  Ili  specialità  1’  apertnra  del,  laqdo  deve  farsi  alla  presenza 
delle  parti  (19),  nel  luogo  dove  il  compromesso  fu  conchiuso  (20),  • 
e prima  che  trascorra,  il  termine  stabilito,  ammenoché'  il  conw  . 
promesso  - non  accordi  all'arbitro  la  facoltà  di  prorogarlo  (21),  ’ . 

’ . Trascorso* il  termine,  le  parti  non  hàtmo  obbligo  di  rispettarne  * ' ' • .. 
il' laudo  (22).  Sé  riel  compromesso  non  fìFa  stabilito  nulla  intorno  > 
al  termine,  l'arbitro  stesso  doveva  determinarlo  col  consenso  delle  . ■ 

. , . parti;  e,  se  noi  faceva,  poteva  essere  obbligato'. ad  ogni  istante 

a pronunciare  il  suo  giudizio  (23).  L’àrbitro  che  giurava  di  non  . 

* ’ essersi  per  anco  potuto' formare  una  chiara  idea  deità  cosa,>/5i  ‘ 

. non'Imn  Uqnere,  poteva  ad  ogni  modo  ottenere  u:ia.  dilazione.  dal  : . ' 

. pretore  (24).  , , .*’*  • /'  ** 

Se  vi  sono  più  arbitri,  essi  debbono  di  regola  agire  in  coiftung,  - - . , ' ' , 

' • / c io  ispecie  del>bonp  essere  tutti  • presenti  jnelr. pronunciare'  il  \ * .* 

*,  . lauda Le  parti  però  possono  .anche  -convenire  dr  stare  à)la  ; ; 

sentenza  di  tutti  e di  uno:  in*  ial  caso  basta  il  laudo  di  un  solò,'  • 
e quello  che  primo  fu  aperto  ha  la  preferenza  (26).  Nel  primo.  ; * - 

- caso,  che  ò il  più  ordinario,-,  il  lau  to  é profferito  dietro  deli-  ; 

* frazione , presa  a maggioranza  di, 'voli  (27).  Essendovi  disére-  ' 
pan  za  circa  il  quanfum  della  condanna,  la  legge’ vuole  che  pre-  ’ ‘ * 

valga  la  somma  minore  (28)  : altrimenti  è necessario  un  jujier*  ‘ . 

(lrté t-  51  D.  b t.  : - . „ - ; • - t » . • 

. . ..  (17)  L 9 § 2 D.  h.  t.:  v--V  . ,.V  ’*  ' V ;/• 

• # '(18)  L.  1 D.  b.  t.;  L.  32  15  D.  eod.  - *V  . 5 ' 

. (19)  li,  27  ;§  -k  5.-  L.  47.  49  pr.  D.  h.  yt*  ■ <r  '*  '/ 

••  . (20)  L 21  § LO.  11  D.  h.  t.  ; . ;*  , \ * ’ •*'  sV 

• (21 ) L‘.25.  § I L.  32  § ult.rD.  b.  fc'  . V . < ' 

. . • (22)  L..SO  D.  h.'t.j  L.  1 C.  h.  tv  1 . *V/’  ,s  ' • ' » 

' . (23)  L.  14  D.  h.  t v‘.  ' . :• 

- , (24)  L.  13  § ult.  D.  lì.  t.  - ' • * 

' (25}  L.  17  § 2.  7.-  L.  32  §'  13  D.  II.  V 

' (26)  L.  32  § 13  D.  h.  t. 

.(27)  L.  17  § 6.  7.  D.  h.  t.*  • 

(28)  L.  27  § 3 D.  11.  V 
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arbiler , che  viene  .nominato  dagli  arbitri  stessi^  se  do  parti  non 
riianno  rii,  già  nominato' '(29).  In  questo  caso  sa  feiaion^  è in- 
, terameple  nelle  mani  di  questo- terzo(30).  Qui  però  occorre  una 

k*  .1  '_!ki  > n •-  -ì- _ i _ _ ti  .......... 


terzo.  |n  questa  ipotesi  ò avviso  di  Ulpiajfo  che  il  .compromesso 
non.^tenga,  perchè  gli  arbitri  che -.dissentono  net  giudicare,  la.' 
controversi  a,'  possono  anche  .dissentire  nell’assunzione  di  quel 
‘ ' terzo  (31).:  •v-V-'o  . ;•  .".vv *  * •-.**»  : •’ 

1V.  .11  compromesso  diniscé  prima  che  sia  pronunciato  il  Lau*' 

•do^  quando  ,am be  te  palli  sono  d’accordo  nel  farlo  cessare  (32); 

; quando  vien\ioeno  interamente  T oggetto  litigioso  sì  dii*  méttere  , . 
termine  alla  contestazióne  (33).;' "quando*,. uno  dei . compromit--’  ' 
tenti  muore*  ammenoché  il.  compromesso  non  abbracci  • anche  * . 


* 'dei,  compromettenti/cadé  in  concorso  ,(3G);  ,o.  Tarbitrò  si  ritira.  - 

p<?r  motivo  'plausibile,  (37),  o pronuncia  un  laudo  alletto  , da  ' ' / 

nullità.  w-  '•*>  ?.*•-  “v.7  ' 

* / Il  laudo  stesso  può  essere  nullo  ipso  jure , o almeno  venir 
impugnalo,  h,  nullo  .ipso,  jure , se  \ arbitro  oltrepassa,  quanto'  at- 
robbietto,  ì .limili  del  compromesso  (38)»:.o  lo  pronuncia;  dòpo 

vjl~  torna  ine  prefisso  (39),  o . bnpone  qualche  cosa  ilìècit^,  o diso-  , 
nesta  alia  parte  (40).  Invece  non  è nullo  ipso  jure ; ma  può  venire  ; 


v . * 


* • • . 

(29)  L.  17  § 5,  6j.;  D.  h.  U \ J. • - ' * •.  ' - • *„  - •/,  , « .7 

• . * (30)  L.  \Ì  | 6.  Pi  h.t.  *V.'  *'  . /•:  • ‘ ' 

• (3i)  l.  17  § 5 d.  li;  r.  <:  * V ' • ;*  V ‘ • ; *. 

. . - (32)  h.  32  ti  iu  ti  i 5.  d:  w:  t.  " * •* . * v*  ‘ 

s»  ; (33) b.  32  -§  5,1).  h.4.rv  .'.  7 ’ *'  : : • \ **/.'/-’  v 

. (34)  L.  27  § 1. 1.  32  § 3.  £.  49  § 2 D.  h.  -U  ) ( - 

♦»  (35)  L.  45  15.  h.  t.  'V  'Tj. 

; -'(36)  pr.  D»  >.  t.  /'...  ;.  . J'  . - . ;*'7  *'  * ••  ' * 


(37)  y.  più  sopra.  . 

(38) / L.  32  § 15  D.  h.  t . .1  : " 

V (39)  L.  SO  D.  h.  t.;  L.  l.C.  h.  t. 

; (40)  L.21  §7D.K  U *:/*  v 


v - 


1 . 


t , 


' $ 


* f 


Digitized  by  Google 


- y 


. m 

impugnato  : se  l'arbitro  si  è lasciato  corrompere  da  una  parte(il), 
o ha  pronunciato  il  laudo  per  manifesta  inimicizia  o per  . sem- 
plice favore  verso  una  parte  o l’altrà  (42);  Fuori  di  questi  casi 
però  non  è nè  nullo,  nò  .impugnabile,  quand’  anche  si  basasse 
sovra  ingiusti  nuotivi  (43).  Gli  stessi  -.arbitri  non  avrebbero  fa- 
coltà di  mutarlo  o ritrattarle  *(44);  e nò  tampoco  era  concesso 
di  appellarne  al  giudice  ordjnario.(45).  . ' » 


. C.  Il  patio  del  giuramento  stmgiudiciale. . ' • • 

» * * * . . ' 9 

» 

* X * % 

Tit  D.  de  jurojtirando  «ivo  vornntario,  sive  necessario,  siye  ivdiciali  (1?.  2),  C.  de  rebus 

creditis  et  jurejurando  (l’.'l).  . ' ' • 

Malblitnc,  do  jurejurando  Norimb.  1781.  2 «1.  Tub.  1825i  Gliick  XIH.  p.  178  -aòg. 

barigli;,  VII.  § 309-311.  iLangenbcck,  dio  BewoiafUlirung  in  bìirgerl.  Reali ts- 

streitigk".  I C Lips.  1360  p.  729  seg.  832  sog.  Endemann , dio;  Beweislehro  des 

Civilproc..  Eidelb.  1860  p.  138  seg.  Beihniana  - Hollweg  Oivrlpr.  II.  572.  601.  IÌL237’ 

• / * • • * ■ 

L II  patto  del  giuramento  stragiudiciale  é comò  il  reccptum  ar-  . • 

bitrii  un  patto  pretorio,  e se  ne  trattiamo  qui  ò solo  per;  la  sua 
analogia  col  compromesso.  Questo  patto  ò una  convenzione,  per 
la  quale  due  persone  si  accordano  slragiudicialmente  di  ri- 
mettere la  decisione  di  una  lite  pendente  tra  loro  al  giura- 
mento dell’ una  o dell’altra,  e di  avere  là  cosa  giurata  come- 
vera  (1).  Esso  dunque  suppone  sempre  una  delazione  del  giu- 
ramento : delazione  che  può  farsi  tanto  da  colui  che  pretende  di  • 
avere  un  diritto  a colui  che  lo  nega,  quanto  viceversa  da  que- 
sto a quello;  ma  siccome  suppone  sempre  una  eventuale  aliena- 
zione, quinci  ne  segue  che  la  sua  validità  è sempre  condizionata  . . 

alla  capacità  di  alienazione  che  ha  l’ individuo  che  deferisce  il 
giuramento  (2),  e può  concernere  solo  a rapporti  giuridici  che 
entrano  nel  dominio  dell’arbitrio  privato  (3).  Insomma  le  con- 

(41)  L.  31.  32  § 14  D.  h.  t.;  L.  3 C.  eod. 

(42)  L.  32  § 14  D.  h.  t. ; L.  3 C.  eod.  ' 

(43)  L.  27  § 2 D.  b.  t.  ; L.  76  Di  prò  socio  17.  2.- 

(44)  L.  19.  § 2.  L.  20.  21  pr.  D.  h.  t. 

(45)  L.  19  pr.  D.  h.t;  L.  1 pr.  C.  eoi.;  cf.  L.  76  D.  prò  socio. 

(1)  L.  1.  17  pr.  D.  h.  t.  12.  2. 

(2)  L.  35.  § l D.  h.  t.;  L.  7 C.  eod.  4.  1. 

' (3)  L.  3 § 1.  2.  3.  D.  h t,  r > 
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dizioni  subiettive  e obbiettive  del  giuramento  stragi ildjciale  sono 
quelle  medesime  della  transazione.  - . 

II.  Quant’èagìi  effetti  giuridici,  noto  innanzi  tutto  questo,  che 
la*  parte  la. quale  deferisce  il  giuramento  non  può  più  ritirarsi 

'allorquando  l’altra  lo  ha  accettato,  perchè  coll1  accettazione  il 
patio  è conchiuso:  ma  l’ accettante  non  è per  nulla  obbligato  a 
giurare,  e se  non  giura,  egli  è come  se  non  fosse  stata  con- 
chiusa convenzione  di  sorta.  Il  patio  cioè  si  risguarda  come 
conchiuso  sotto  la  condizione  potestativa  del  giuramento  da  pre- 
starsi; e venendo  meno  la  condizione,  l’effetto  non  può  essere 
che  questo,  che  viene  meno  naturalmente  anche  la  conseguenza 
vincolata  alla  condizione  medesima,  cioè  l’obbligo  del  deferente 
di  -rispettare  come  vero  il  tenore  del  giuramento  (4). 

III.  Prestalo  il  giuramento,  o se  colui  che  lo  ha  deferito  lo 

rimette  (5),  la' lite  ha  un  termine  come  per  transazione  o res 
jàdicata  (ti),  e il  fatto  giurato  si  considera  come  Verità  (7),  a 

segno  che  neppure  la  prova  dello  spergiuro  può  liberare  il  de- 

ferente dall’ obbligo  di  rispettarlo  (8).  Ne  nasce  con  ciò  un’azione 
è un’  eccezione.  Se  la  persona  cui  il  giuramento  vien  deferito, 
giura  la  propria  pretensione,  essa  può  farla  valere  mediante 
un’azione,  che  il  pretore  le  accorda  (9),  e che  sebbene  non  sia 
veramente  che  l’azione  derivante  dal  diritto  giurato  (10),  nondi- 
meno ha  questo  di  speciale  che  è accordala  alla  parte  senza 
che  questa  sia  nella  necessità  di  provare  altrimenti  il  suo  diritto. 

Se  invece  essa  giara  la  propria  liberazione  da  una  obbligazione,  . 
che  l’altra  parte  pretende  a suo  carico,  può  sempre  far  valere' 

il  giuramento  prestato  con  una  jurisjurandi  excejttio  (11), la  quale 
distrugge  anche  l’elemento  naturale  della  obbligazione  (12)„  ed 

(4)  L.  5 § ult.  D.  h.  t. 

(5)  L.  5 § ult.  L.  6.  9.  § 1 D.  h.  t.  ‘ 

(6)  L.  2 D.  h.  t. 

(7)  § li  I.  de  act.  4.  6;  L.  5 § 2.  L.  9.  § 1 D.  h.  t.  - , ' ' 

(8)  L.  21.  22  D.  de  dolo  4.  3;  L.  31  in  f.  D.  li.  t;  L.  1„  C.  eod. 

(9)  § Il  I.  de  act;  L,  7 § 7 D.'de  pubi,  in  rem  act.  6.  2;  L.  9 § 1. 
ult.  L.  11  § 1.  2 D.  h.  t.;  L.  11  § 3 D.  eod.;  L.  13  § 3.  4.  5.  D.  eod. 

(10)  L:  13  § 3.  4.'  5.  D.  h.  t. 

(11)  L.  7.  9.  pr.  § 1.  D.  h.  t. 

(12)  L.  40.  42  pr.  D.  li.  t;  L.  43  D.  de  cond.  indeb.  l£.  6;  L.  28 

$ 4-9  D.  h.  t.  , 
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ha  efficacia  persino  contro  una  in  rem  actio  (13).  Bel  resto, 
trattandosi  di  negozi  bilaterali  il  giuramento  giova  non  solo  a 
colui  che  lo  ha  prestato,  ma  anche  al  suo  avversario,  e procac- 
cia anche  a lui  un’aziope  o un’eccezione  (14).  Invece  non  giova 
nè  nuoce  a terze  persone.  Esso  vale  bensì  come  verità,  ma  solo 
tra  le  parti  (1 3),  ammenoché  non  si  tratti  di  speciali  circostanze. 
Così  il  giuramento  di  un  corrcus  debendi  libera  anche  .gli  al-  ' 
tri  (1C),  come  il  giuramento  che  un  correns  crederìdi  deferisce  al 
debitore  e che  questi  presta, vincola  parimenti  gli  altri  correi  (17). 
Ancora,  il  giuramento  del  reo  principale  giova  ai  fideiussori  (18);. 
e viceversa  il  giuramento  del  fideiussore  giova  aj  reo  principale, 
purché  abbia  per  obbietto  la  principali- actio  e non  la  obbliga- 
zione accessoria  (19).  Ciò  accade  ‘altresì  coi  successori  anche 
singolari  delle  parti,  .perdio  il  giuramento  nuoce  ai  successori 
del  deferente,  e giova  ai  successori  di  colui  che  ha  giuratolo). 
Nel  caso  di  un  peculio-  profe tizio,  il  giuramento  del  padre  giova 
anche  al  filimfamilias  (21);  e viceversa  se  il  filius fami  Ila»  de- 
ferisce il  giuramento  al  suo  debitore,  la,  prestazione  di  questo 
giuramento  fa  luogo  all’  delio  de  peculio  contro  il  padre  (22), , . 
Per  simile  il  giuramento  del  defemor  profitta  al  domimi*  (23), 
e quasi  non  occorrerebbe  il  dire  che  è ammessa  una  rappresen- 
tanza tanto  per  la  delazione  quanto  per  l’accettazione  del  giura- 
mento (25).  Tutti  questi  però  non. sono  che  casi  eccezionali,  e' 
resta  ferma  la  regola  che  la  verità  del  giuramento  stragiudicialé 


(13  § 4 I.  de  exc.  4.  13;  L.  7 § 7 D.  da  pub!,  il  rem  aqt.  6.  2 
L.  11  pr.  D.  b.  t. 

' (14)  L,  13  § Si  4.  5.  L,  30'  | 5 D.  h.  t.  ' v - \ . : V 

, . (15)  L.  3 § 3.  L.  9 § ult.  L.  10.  IT.  § 3 in  f.  L.  12,D.'h.  t,;  L.  7. 
§ 7 D.  de  pubi,  in  rem  aet.6.  2;  L.  1 pr.  D.  si  mul.  ventris  po-.nine  2p.  6. 

(16)  L.  28  § 3 D.  h.  t. ‘ , v ..  ' . • • . ' V . A ' 

, (17)  L.  28  pr.  D.  h.  t.  < \ ' 

(18)  L.  28  § 1 pr.  L.  42  pr.  e-%  ult.  D.  li.,  t.  V’  ‘ 

(19)  L,  28  § 1.  L.  42  § 1 D.  h.  t.;  L.  1 § 3.«'D.  quar.  rer.  actio 

non.  dat.  44.  5.  - . * ' K - 

(20)  L,  7.  8.  9 § ult.  D.  h.  t.'  ' ' ‘ <;  . ' > •• 

(21)  L.  -26.  § 1 D.  h.  t.  ' 

(22)  L.  22.  26  § 1 D.  li.  t.  ; L.;  L.  5;)§:  2 D.  de.  pacul.  15.  1. 

(23)  L. D § 6.  L.'  42.  §'.2  D.  b.  t.  ' ^ \ * 

(24)  L 9.  § 6 L.  17  § 2.  3 D.  h.  t.  * < “ < 
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non  è verità  assoluta,  ma  relativa.  Tra.  più  -giuraménti  che  *si 

collidono  vale  sempre  il  posteriore  (2S).  «*  * ' 

* *.  ....  /'  • . > 1 


• ' 


4 / . * I).  il  giuoco  e la  scommessa . . 

r * * « • m 

Tit.  D.,  dè'aleatoribus  (11.  5);  C.  de  aleatoribus  et  aleahmn  usu  (3.  13). 

Olirli,  XI  p.  235  seg  Gnn«,  ilb.  Spiele-u.  Wetten  (Beitr.  z.  Revis.  dor  preuss.  Oesetzg-. 
I.  .p  104  seg).'  Thol,  dar  Verkehr  rrtit  -SttuKspa pierea  Oortt.  1S3!>  p.  237  seg.  2<>0  seg. 
Pfordtcn,  Al>haurdl.  aus  di.  Paini., Rechi  p.  327  seg.  Ilclinbftcti,  nel  Rechtslex. 
di  Wciske  X v.  Spici  u.  Wfttte.  WS l«In,  die  Lohre-v.  Spie)  (Zeitschn  f.  D.  R.  IL  p. 
133  seg.)  Il  medos.  die  Welton  (Ibl<f.  Vili.  p.  200  seg).  §ebwnrte  ed  Heine,  Uu- 
tersuch.  prakt. -wiehtiger  Malarie»  Dresda  1841.  p.  34  seg.  vungerow  § 073. 

. . » 1 ' .*  ■,  / ' 

v I.  Un  senatoconsullo  proibì- di  giuocari^à  denaro  salvo  nel 

giuochi  di  coraggio  e di  destrezza’,  o per  dirla  romanamente  in 
quelli  die  si  facevano  viriuiis  causa  (1).  Trattandosi  di  giuochi 
di' tal  fatta  urà  anche  lecito  lo  scommettere  (.2);  ma  in  tutti  gli 
altri,  non  solo  chi  vinceva  non  aveva  azioni  per  esigere  la  vin- 
..  • * cita,  ma  ben  anco  ,H  perditore  poteva  nei  prossimi  cinquantanni 
ripetete  eolia  condictio  indebiti  quello  che  avea  pagato.  Anzi, 
se  egli  o i .suoi  eredi  trascuravano ' di  giovarsi  di  questa  azione, 

* nulli 

questi 

gitfoclu;  e in  iSpecic  colui,  al  quale  taluno  durante  il  giuoco  aveva 
venduta  tuia  cosa  per  ottenerne  del  denaro  da  giuocare,  non  aveva 

^ 9 9 , 4 ^ ^ * 4 0 t % . » 

alcuna  azione  efficace  per  domandarne  la  garanzia  allorquando 
gli  fosse  evitila  (4).  Ancora,  le  persone  che  prestavano  luogo  o 
* commodo  al  giuoco  non  avevano  azione  di  sorta  onde  ottenere 
, l'indennità  pei  guasti,  e nemmeno  pei  furti  patiti  in  casa  loro  (5), 
Il  pretore  poi  minacciò  con  una  pena  arbitraria  anche  colili  che 
i costringesse  un  altro  a.  giuocare  (6).  Per  ultimo  gli  ecclesiastici 


era;  lecito  al  fisco  di' esercitarla ' (3);  Nè,  altrimenti  erano 
' \ tutti  i contatti  conchiusi  coll'’ intendimento  di  sfavorire  '< 

. **  •»  | • * ’n  • • • ' ••  • • | « a * * « a | 


u'  fN 


(25)  L.  28  § ult,  D.  h.  t.  V 

(1)  L.  2 § 1 D.  de  aleator.  11.  5;  L.  3 C.  eod.  3.  43. 

(2)  L.  3 D.  h.  t,  11.  5/  . ^ ‘ . r 

• (3)  L.  3 q.  h.  t.;  L.  4 § 1.  2 D.  eod.  • '.  ' 

(4)  L.  2 § 1 ’D.  quar.  rBr.  actio  nòn  datur  44.  5. 

(5)  L.  1 pr.  § 1.  2.  3'  if  h.  t.  - J 

(6)  L.  1 pr,  § 4.  L.  2 pr.  D.  b.  t.  - ,t  ' * V 
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che  prendevano  parte  a un  giuoco  proibito,  o anche  solo' vi  as- 
sistevano‘come  spettatori,'  dovevano  venir  'sospesi'  (7). 

II.  Le  scommesse  invece- erano  lecite (8)  e molto  usate, dai 
Romani.  Precisamente  v’ù  una  scommessa  quando  piu.  persone 
•di  Opinioni  discòrdi  convengono  che  colui,  hi  cui  opinione  è òr- 
’ rónea,  debba-  essere^  obbligato  a una  determinata  prestazione.  Lo 
scopo,  adunque  è beq  diverso  da,  quello  dei  giuochi  di  denaro; 
^perchè  mentre  questi  tendono  al  divertimento  e principabnente 
ad  uh  lucro,  làSoomiriessa  invece  tende  a dare  una  specie  "di 
soddisfazione  al  vincitore;-  e nomfarà  meraviglia,  che  essendo 
diversi  i iqotivi,  anche  il  trattamento  legislativo  sia  diverso.  Del 
'.resto  si  suppone,  che.  la  scommessa  non  degeneri  in . un,  giuoco, 
ville  a dire  che  sia'  il  resultato  naturale  di' una  precedente  di- 
screpanza di  opinioni,  • ovvero  che  si  scpmmelta<  perche  si  è di- 
sputato, e non.  già  si  disputi  solamente  per  Scommettere.  In 
questa  ipotesi  la  scommessa  Sarebbe  apparente,  mentre  in  vérità 
vi  avrebbe  un  giuoco,  e dovrebliero  per  conseguenza  trovare  ap- 
plicazione le  regole  dei  graoChì(9).‘  Oltrecciò  convfene.  natural- 
mente avér  riguardo  anche  , nella  scommessa  alle  condizioni  gé- 
, neraìi  delle  convenzioni,  e quindi  s’intende  da  sé  che  una  scom- 
messa è nulla  se  fatta  per  cause  disoneste  (10),  o se  il  vinci- 
tore avesse  avuto  la  certezza  cHetTevéntQ  sul  quale-scomraise  ed 
•avesse  approfittato. della  ignoranza  dell’, altra  parte  per  . Scom- 
mettere. ; • . , /N'  '<  • 

Ad  ogni  modo  anche  la  scommessa  è un  nudo  :patto,  e non 
dà  vita  che  ad  una  obbligazione  naturale.  Per  darle  efficacia  ci- 
vile  i Romani  solevano  vestirla  della  forma  della  stipulazione, 
nel  qual  caso  il  vincitore  speriinentava  Yactio  ex  stipulai u,  o la 
trasformavano  in  un  contratto  innominato,  consegnando  cioè  la 
somma  scommessa  ad  una  terzà  persona,  da  cui  il  vincitore  la 
ripeteva  coll 'actio  praescrìptis  verbis  (11). 


\ * 


. j 


(7)  Nov.  123  o.  , 10.  ..  ' V . : 

(8)  L;  17  § ult,  D.praèscr.  verb.  19.  5.  arg.  L.  -3  D..  de  aleat* 

(9)  fc.,3  D.  de  aleat. 1 

(ÌO)  L.  17  § 5 praescr.  yerb.  >19.  6.  ' ' * 

(11)  L.  17  § ult.  D.  praescr.  verb.  ,19.  5. 
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CAPO  PRIMO 

Lesione  del  diritti  patrlnionlali. 
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I.  4L  Ft'BTO.  . ✓ 
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Tifi  d«r  obligàtionibus  qtiae  ex  delìcto  nascuntu^  (4.  >1);  D.  3o  /urti»  (47.  C.  de  furtis  , 

■ et1  servo  corrupto -lfi.  2).'  • ‘ ‘ i 

MotthncuH,  do  crini.  -17,  2 p.  59-107.'  Klleti,  Revision  der  Grónda.'  iib.  dfós  Vorbrechen 
' • des  Dicbstahls  I.  Nord haus.-4 SOC.  Krhard,  de  furti  notione  per  leges  et  cònst.  accur. 
k constit  Lips.  1306.  EtnaNhlrt,  db.  don  Bcgriff  dés  rrbm.  furtnm  u.  d.  deutschea 
Diebstahl  (N.  A.  des  C.  1?.  Jll.'p.  73-101).  v»n  Imhoff.  do  /furti»  ad  XII.  tab.  et 
ingtitutiones  tum  Gaji  tura  Insti  n.  GroningI  1824.  Luden,  do  furti  notioue  sec.  jus 
rom.  Iena  1 831.  Dollmnnn,  dio  Entwondung  Kerapten.  1331.  Wonlger,  I’rincipr 
- -des  just.  RI  v.  Furtura  Beri.  1833.  Vl  Uchter  noi  Rochtslex.  di  WoiSke  111.  p.  354. 
Ulrnbuum,  Beitriige  zur  nahcren  ErÓrtorung  des  i^im. . Begriflcs  <t.  furtuni  (Àrch.  ' 
des  Q.  R-.  Nuova'  Serie  1S43  p.  1 -«fi.  149- 109).  Belo,  C.  R.  der  RÓmer  1814  p.  293-320. 

. l*rlnz.  do  notioue  (urti  Bori.  IS  IS.  Marezoll§  1. 1-  44,  (furtum  possessioni»)  noll’Àrch. 
t civ.  l’rax.  Vili.  lo.  9 ..  Bo.chholtz,  iib.  den  BegrilT  de»  possessioni»  tlirtum  (Abb. 
n.  2fi).  Vangerów  § fi79.  ■> 

. • ' • . . r ''  ' 

• : ‘ . ’vf  y . / 

> , s f *■  K 4 V ».  * * V ■ 

t;  Il  furto  non  -fu  sempre  definito;. ad  un  modo.  All’ epoca 
delle  dodici  tavole  ridea  n’era  ancor  vaga,  e comprendeva,  ge- 
neralmente ogni  sottrazione  criminosa  dell’altrui  proprietà  col- 
l’animo /di'  fare  un-  lucro,  e quindi  anche  la  rapina  e alcune  spe- 
cie delia  frode,  che  poi  ne  furono  staccate  ; mentre  invece  non  • 
si  conosceva,  ancora  un  semplice  furto  dell’  uso  e del  possesso, 
e neppure  di  cose  immobili,  che  sono  idee  le  quali  suppongono 
una  maggiore  astrazione;  quale  non  si  poteva  attendere  certa- 
mente da  quegli  antichissimi  legislatori.  ' . .. 

Nondimeno  fino  dai  tempi  più  remoti  sì  distinguevano  varie 
specie  di  furto,  e innanzi  tutto  il  furto  manifesto  e non  manifesto  a 
seconda  che  il  ladro  era  o no  colto  sul  fatto,  quod  cium  fit  dejrrc- 
henditur  (1).  Questa  era  una  distinzione  di  grande  importanza  pra- 
tica, che  i giureconsulti  non  tardarono  di  sviluppare.  Alcuni  cioè 
volevano  che  il  ladro  fosse  manifesto  quandi  era  colto  nel 

f]j  Gai.  3.  184.  185.  Paul.  II.  31,  2.  . ‘ 
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luogo  dove  aveva  rubato  (2);  ed  altrui  vi  aggiunsero  die  doveva, 
ritenersi  tale  in  qualunque  luogo  fosse  colto  finché  non  avesse  por-  , 
tato  le  cose  rubate  dove  era  suo  divisamente  di  portarle,  persino 
se  fuggiva  gettandole  via  mentre  era  inseguito,  (3).  Quest 'ultima 
opinione  venne  anche' comunemente  accettata  (4).  Y’era  poi  la 
seguente  differenza  tra  il  furto  manifesto  e il  non  qianitesto*  che 
questo  per  la  legge  delle  dodici  tavole*  non  dava  luogo  che  ad 
un’azione  pel  duplo  (5),  mentre  quello  era  punito  con  pena  capitale, 
e precisamente  1’  uomo  libero  andava  battuto  con  verghe  e con- 
segnato come  addictus  al  derubato  e viveva  in  nervo  atque  coni-, 
pedibus,  lo  schiavo  era»  precipitato  dalla  rupe  Tarpea  (6);  Ma 
non  basta.  11  ladro  manifesto  colto  di  notte  poteva  essere,  irò-  . 
punemente  ucciso  quand’  anche,  non  fosse  armato  né  si  fosse 
mes$ò  .sulle  difese  ; e parimenti  si  poteva’  uccidere  di  giorno 
quando  si  fosse  difeso  eoo  qualche  arma  contro  colui  che  vo-  , 
leva  arrestarlo  (7).  ' * 

Un.’  altra  distinzione  che  si  faceva  dalle  dodici , tavole  era 
quella  del  furtum  concepitivi  ed  oblatùm  che  dava  vita  a due 
azioni:  Vactio furti cóncepti  e Yactio  furti oblatj.  Chi  era  stato  vitti— 

. ma  di  un  furto  e crédeva  che Tdugetto  derubatogli  fosse  in  casa  di 
una  determinata  persona/poteva  forzarne  l'ingresso,  presentandosi 
nudo  con  solo  in  dosso  una  cintura  ( liciurn)  e in  testa  una  scodela 
(lanx)  tenuta  con. ambe  le  mani.  Se  dietro  una  perquisizione  fatta 
in  questa  forma  l’ oggetto  era  ritrovato,  sì  diceva  che  vi.  era 
flirti  per  ianceni  et  licium  conceptio  (8),  e la  persona,  presso  cui 
era  trovato,  veniva  condannata  alla  pena  del  triplo  come  ladro 
manifesto,  quand’anche  nonTavesse  rubato  ^quamuis  far  non 
sii  (9).  Ouant’  è ài V dettò  furti  'oblati,  era  questa  un’azione  che 

il  proprietario  della  casa,  presso  il  quale  l’obbietto  furtivo  era 

* * . . * „ < • 


/ / 


(2)  Gai.  3,  ,184.  • . * . 

(3)  Gai.  I..  e.*  L.  7 § 2 D.  de  fartis  47.  2.  . ' . , ' 

(4)  V.  anch.0  Paul.  II.  31,  2;  U 3.  i.  5 D.  h.  t. 

(5)  Gai  ;3.(  190  j Festus  v.  nec  p..  162  XlUller.,  .'  . ' ■ « . * 

(6)  Ga.U  3.  139;  GelL  XI.  18.  . V 

(7)  Geli.  XI,  8;  L.  233.  ^ 2 D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  54  § ,2JD.  h.  t..  47. 2. 
L.  "9  D.  ad  legJ  Cor/i.  de  sioarin  48.  8;  L.  4.  £1  D.  ad  leg,  Aquil.  9.  *2. 

. (8)  Gai.  3.  192-194;  Geli.  li.  Il;  XI.  18;  XVI,  IO.  Glossa  Taurinensi 
ad  § 41.' de  ohi.  ex  del.  4.  1.  . V # *•  */  •’  . 

(9)  Gai.  3.  186.  191  ; Paul.  IV.  31.  3.  5;  § 4 K de  oblig.  ex  del.  4.  1. 

' ..  ' » 


\ 
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stato  trovato,  sperimentava  contro;  ehi 've  l’avea  posto  a sua  in- 
saputa o gliel’àvea  dato  con  là  scienza  ch’era  furtivo;  arreb’essa 
al  pari  ÀeWactw  furti  concepii  'importava  la  pena  deh  triplo,  e 
tendeva  a liberare  il  padrone  della  casa  dalla,  pena  .che  avea 
dovuto  pagare  (Ifl). : *• 

• .11.  Tal  era  Ja  legislazione  decomviraìe  'intoriVo  «Il  furto.'  ma 
questi  severi  principii  furono  in  parte  mitigati  dall’editto  pre- 
torio e dalla  dottrina  dei  giureconsulti..  ' «... 

. 1 Anzitutto  gioverà  notare  alcune  differenze  relative  \\  con- 
cetto del  delitto.  ‘ Anche  in  quésto  periodo 'fino.  ai  tempi,  dei 
giureconsulti  classici  il  furto  abbracciava  la  rapina  (Ll)fct  ma 
oggimai/ poteva  .commettersi  un  furto  tanto  sulle  cose  mobili 
quanto  sulle  immobili  (12),  tanto  sulla  cosa  stèssa,  f urlimi  rei , 
quanto  sull’ usq  (13)  e,  sul  possessori i).  Del  resto. per  costituire' 
il  delitto  erano  .assolutamente  necessarie  come  per  Taddietró  due 

CObe;  , . ■ • ' / • . -*  ' - * . 

a.  La - prava  intenzione  del  malfattore,  <1olus  màltts  (1  ìi),1  ani-  ' 

mus  furami  e furti  formuli  (16),  dia  conteneva  tanto  la  co- 
scienza di  prendere  tuia  cosa  altrui  (17),  quanto  La  -coscienza* 
-di  prenderla  .invito  domino  (18),  e doveri  essere  diretta  a fare 
un  lucro,  cioè  ad  accrescere  il  patrimonio  (19)..  -w  -,  , 

«— — ■ ■■  — ■ m ■ # **•**  /«  • » 1 • 

(10)  Gai.  3.  187.  191  ; Paul  il.  31,  3.  5.  li;  § 4 I.  de. obi.  éx  del.. 4, 1. 

(11)  Geli.  XI, ->  18  ; Gai.  3,  196.  209;  Paul.  II.  ,3%L  1 ; L.  '225.  D.  de- 

V.  S.  50.  16.  ; t.,  80  § 3-  D.  h.  t.;'  L.14  § 12  p,  quod.  met  caus.  4.  2; 

(12)  Gelb  XI.  18;  Gai.  2-  51;  L;  25.  pr.  D.  b.t;  L.  38  JO.  do  u§nrp.  41. 

3 ; § h I.  da  usuo.  2.  6.  ■ ■*  •'  , . ; \ 

(13)  Gai.  3.  196.  197  ; Geli.  7, 1&?  L.  40.54.  pr.  § 1 D.  h.  t;.L.  5. 

§-  8.  t).  de  commod.  13.  6.  L.  46  § !. , L.  48  § 4 D.  h.  t.  ; L.  35  D. 

de  us)irp.  41.  3.  J ' . '**•.'  , ’ 

04)  L.  1£,§'2.  L.  19.  § 5.  6,,  L,  28.  L.  66  pr.  L:  85. D.,  b.  t.)  L.  3 
pr.-.D.  de  pign.  13.,1?;  Gai. 3, '200.  204;  Paul.'  2.  31.  19. 

(15)  L.  51  pr.  D.  prò  soc.  17:*  2; 'Gal.  3.1197. 

(16) .  L.  41  § .1;  D.  ad  l.  aquil.  9.  2;  ,L.  3 § 18  D.  de  acqui*,  vel 

amitt.  41.  2.  -,  **  * . ’ " ' . 

'(17)  L,  43  § 4 D.  b.  t.‘;  L.  51  pr  0,  de  prò  soc.  17.  2. 

(18)-  L.  46  § 7.  8..L  48 > 2 D.  h.  t;,;  p.  225.  D.  de  V.  S.  50.  16; 

Oat.  3.  196.  198;  Geli.  XI.  18, 

( 19  ) L.  43  § 4..L.  54  §.  1 D,  h.  t;  Geli.  XÌ.  18.  — -Li  41  § *1  D.  ad 

leg.  Aq.  9^2;  li.  14  § 2 D.  de  praescr.  verb.  19.  5;  L.  -$2,  L.  39.  L.  50. 

§ 4 L.  52  § 20.  L.  53.  pr.  D.  h.  jt.  • . 
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b.  Un  fatto  qsterno  detto  'contrcctàtio ; cioè  J’ appropriazione 
fisica  delfobhietto  là  quale  .doveva  corrispondere  ".alla  inten- 
zione (20).  Ouant’è  agli  ordinatori,,  consigliatori  e aiutatori,  essi 
aerane  punititi  non  altrimenti  del  ladro  stesso  '(21);  “ ma  nò  il 
consiglio  doveva  essere  golpko  da  pena  senza  un  intervento  at- 
tivo, nè  l’ aiuto  $ertza  prava  intenzione  (22).  I ricettatori  erano 
pur  sempre  passibili  deliziò  furti  concepii  e.  puniti  al  pari 
del  ladro.  , - </  ... *  * . 

2.  Le  pene  però  furono  alquanto  .mitigate  dal  pretore.  Giò  ie 
dodici  tavole  aveano  concesso  che- si  potesse  di  libero  accordo  sa-- 
nare  il  delitto  con  pecuoià,  fiacisci'  (23)  v e questa  composizione 
.diventò;  regola  appoco  a.  pòco,  finché  il  pretore  la  fissò  nel- 
r editto.  Egli  cioè  stabili  una  somma,  per  cui  11  derubato  po- 
teva essere  astretto  a desistere  doiVaddìctio  del  ladro,-  alla  oualè 
non  doveva  ricorrere  Oggimai , che  in  sussidio**  cioè  - nel;  caso 
che  il  ladro  fosse,  insolvente  (24).  Ecco!  come  il  furto- grazie 
**  .all’editto.  dol* pretore -facesse*  luogo  ad  una; ebtigatio  eocr deHcfo, 
e assumesse  con  ciò  un  carattere' alfalto  privato./.- 

L \ additilo  si  tramutò  propriamente  in  una  azione  penale,  * 
l’ actio  furti,  che  importava  la  pena  del  quadruplo  contro  chium 
que,'  o- libero  o servo,  si  fosse  reso  colpevole  di  furto  manifesto* 
e,  quella  del  doppio  contro  iì  ladro  non  manifesto  (25’).  Essa  po- 
. te.va  sperimentarsi  dalr  proprietario,  dal  possessore  di  buona 
fede,  dairusufruttuario,  dal  creditore  pignoratizio,  dal- condut- 
tore ecc.  anche  dal  padre  pel  figlio,  insomma  -da  ognuno  cwjus 
interest  rem  non  perire  o perdidisse  (2t>):  ma  supponeva1  sempre 

(20)  L.  1.  § 1.  L.  52  § 19.  L.  Qf.  pr.  A h.  t.;  L.  53.  §'£  D.  de  V. 
S.  50i  16;  L,  3 § 18,  D.  de  acquir.  vel  ara.  41.  2.  f 

(2})  Geli.  XI:  18;  Cic.  de  nat.  Deor.  3,  30 5 Paul.  li.  31,  10;  L.  34. 
35.  36  pr.  § 2.  L.  48  § 1.  2..  L.  50  § 1-3..  L.  52.  pr.  § 19.  21.  23. 

L.  66.  §'4.  L/90  §.l  D.  h.  t;  L;  27  § .1  D.  add.  Aqfuil.  9.  2;,  D.  11, 

§ 2 D..  de„sec7o /corr,  li  L.  4 § 4 D.  de  pecul.  15.  1.  , * 

(22)  L.  53.  § 2 D.  de  V.  S.  5Ó/16;  § 11.  1.  de  ablig.  ex  del,  4.  1. 

(23)  L/7  § .14  D.  de  pactis  2.  .Ì4;  L.  54  § 5 D.  h/t.;  of. 'Tab.  He- 

racl.  L 36.  . " ‘ 

* (24)  Geli.  XI.  1&.  ' ' ‘ . ‘ • /.  » /•  ’ 

(25)  Gai.  3.  189.  190.;  , Geli,  Xf..  18;,  L.  46  § 2 D.,h.  t.;  § 5.  I.  de 

obi/  ex  del.  4.  J«-  „ 

(26)  Paul.  II.  31,  4;  L.  10.  IL  14  § 10.  L.  49.  L.  58..  L.  85  A h. 
t.;  Gai.  3,  <203  ; § 13  L de  obi,  ex  dól.  4:  1. 

j 
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una  onesta  cagione, honesta  icausa* * **  (27),  por  cui  era  negata  al 
possessore  di  inala  fede  e al  ladro  a -cui-  fosse  stato- nuòvamente 
rubato  l’oggetto  furtivo  (28)..  «'  1 ..  v ■ 

Ancora,  fu  il  pretore  che  introdusse  la  condictto  furtiva,  che 
avendo  per  iscopo,  non  già  una  pena,  ma  sólamente,  la^  restitu- 
zione o il  risarcimento  della  cosa  rubata,  appartiene  esclusiva- 
mente  al  diritto  civile  (29),  *.  , * * .*  . 

Madia  furti  concepii  e.  Vagliò  furti  eblati  continuarono  come 
prima;  ina  accanto  ad  esse  vennero  anche  introdótte  due  altre 
azioni:  Yaetio  furti’  proli  ibi  ti  e Yaetio  furti  non  cxhihiti.  La 
prima  eorris-vondeva  ad  una  perquisizione  meno  solenne  '.che  fu 
sostituita  all’aulica,  andata  un  po’  alla  volta  in  disuso.  Questa 
nuova  perquisizione ‘si  faceva  d’ordine  del  pretore  dà. un prarcò- 
e servila  piiblicua.  alla  presenza  di  testimòni;  e il  pretore  intro- 
dusse l’ ad  io  furti proli  ibi  ti  contro  il-  padrone  di  casa  che  (vì 
avesse  frappósto  ostacolò  (30).  1/ altra  azione  era  data  contro 
chi  non  avesse  presentata  la  cosa,  furtiva  cercata  e,  trovata 
presso  di  lui  (31).  * • ’ / ’ * / *♦ 

Noto  finalmente  come  il  pretore  avesse  anche  speciale  ri- 
guardo ai  furti  dei  coniugi  e ai  furti  domestici.  Egli  non  per- 
mise Yaetio  furti  fra  i coniugi  per  non  offendere  il  decoro  del 
vincolò  (32);  ma  nei  caso  che  il  furto  , fosse  stato  commesso  nel- 
l’aspettativa di  ottenere  il  divorzio,  ammise  V actio  rcritm  amo - 
tarmi ; colla  quale  dopo  avvenuto  il  divorzio,  il  coniuge  derubalo 
domandava  la  restituzione. della  cosa  coi  suòi  accessori  e per- 
tinenze o il  risarcimento  ilei  danno  (33).  Cón  eguale  mitezza 
furono  anche  trattati  i furti  dei  figli  , di  .famiglia,  dei  servi,  dei 
clienti  e dei  liberti;  perchè  l’azione  del  furto, non  era  esperi- 
bile neppure  contro  di  essi.  Infatti,  non  v’avea  necessità  pel  padre 


_ ; 


(27)  L.  il  li.  h.  t. 

• (28)  L.  12  § 1 I).  h.  t.V 

(20)  L.  54.  § 3.  D.  U.  t.  ; , § 19  1.  de  obi.  ex  del.;  tit.  D.  13.  1,  C.  4. 

8.  de  coad.-  flirt.  f v ^ ■ 

(30)  Plaut.  Poon.  III.  1,  52  sqq.;  Mere.  III.  4.. 78  sq.  ; L.  l.§  2.  L.  3. 
D.  de  fupr.  11.  4;  Potron.  Sat.  97.  - 

**  (31)  § 4..  I.  de  obi.  ex  del.  4.  1. 

(32)  L.  2 D.  de  act.  rer.  amot  25.  2.  ' • * 

* .(33)  L.  62- D.  h.  t.  ; Tit.  D;  !e  act.  rer  àraot.  25.  2 e Cod.  rer. 
amot.  5.  21.  ' ' ' - ’ - 
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di  famiglia  di  litigare  contro  il  figlio  e il  servo  che  lo  avessero' 
derubato,  se  poteva  tener  giudizio  su  di  essi  e punirli  a . piaci- 
mento (34).  Eccezionalmente  era  ammessa  l’azione  del  furto.- 
contro  il  figlio,  qualora  avesse  un  peculio  castrense  (3o),  o si' 

• trattasse  di  un  furto  rilevante  (36).  ‘ . /*  . \ ■ .d.  . * 

III.  Resta  che  diciamo  dei  mutamenti  avvenuti  nella  dottrini 
del  furto  all’epoca ‘degli  imperatori,  dopo  i tèmpi  dei  grandi 
giureconsulti.  Noi  ne  avremo  a notare  fhnto  nel  momento  su-  * 
bietfivo  quanto  nel  momento  obbiettivo  del  delitto,  nel  processo 
e nella  pena.  , . • . : . ' .,  \v. . ’ 

1.  Se  la  rapina  e alcune  specie  di  frode  erano  state  per  l’ ad- 
dietro contenute  nel  furto,  adesso  invece . esse  ne  vennero  se- 
» k * » ì ✓ * 

parate;  per  cui  Paolo  ebbe  a definirò  questo  delitto:  furtuin  est  . 
coturcctatio  rei  frandolosa,  lucri  faciendi  grafia , vel  ipsius  rei 
vel  edam  usus  e jns  t possessioni  sue,  quoti  lego  naturali  prohibitum 
est  admittcre  (37).  Ancora,  fu  abbandonata  l'opinione  più  antica 
che  riteneva  possibile  un  furto  anche  sovra  cose  immobili  (38). 
Per'  cui  analizzandone  più  da  vicino  il  concetto,  troviamo  : 

a.  Che  Obbiettivamente  è necessaria  una  contrectatio  rei  ino- 
biliSf  la  quale  non  può  occorrere  di  regola  che' sovra  cose  altrui, 
sia  che  si  voglia  sottrarre- la  proprietà  della 'Cosa,  furtuin  rei 
ipsius,  o solamente  l’uso  .della  medesima,  f urtimi  usus,  al 
proprietario.  Cosi  a cagion  d’esempio  ci  sarebbe  un  furtuin 
usus  quando  il  creditore  pignoratizio  o il  depositario  usassero 
della  cosa  loro  affidata,  o il  commodatario  ne  estendesse  l’uso 
oltre  i limiti  . stabiliti  (39).  Questa  è dunque  una  categoria 
del  furto:  ma  oltre  al  furto  delle  cose  àltrui  era  anche  possi-  . 
bile  un  furto  della  cosa  propria;  e occorreva,-  in  ispecie  quando 
la  cosa  si  trovava  nel  giusto  possesso  d’altro  individuo,  e il  pro- 
prietario gliene  voleva  sottrarre  i Vantaggi  (40). 

---  — - , • ; * *■*,-.  > ’ 

(34)  L.  IO.  L.  17.  pr.  D.,h.  t;  11  § 1 < D.  da  poen.  48.  19;  § 12. 

1.  de  obl'ex  del.  4.  1. 

(35)  L.' 52.  § 4.  5.  D.  h.  t.  ; L.  4.  D.  de  judic..§.  1.  • 

(36)  L.  11  § 1 D.  de  poen.  48.  19;  L.  3<  4 C.  de  patr.  pot.  8.  47. 

(37)  L.  31  § 3.  1>.  b.  t.;  § 1.  I.  de  obi.  ex  del.  4.  Ir' 

(38)  L.  38  in  f*.  D.  ,de  usurp.  et  usuo.  41.  3.;  of.  L.  25  D:  li.  t.  ; 

§ 7.  in  f.\L  de  usuo.  2.  6.  ... 

(39)  § 6.  I.  h.  t.;  L.  40.  L.  54  pr.  § 1 D.  h.  ì.  . 

(40)  § 10.  16  l.  h.  U ; L.  12  § 2.  D.  L.  20  § 1 D.eod.;  L.  53 

§ ult.  L.  59  D.  eod. 
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b.  Avuto  riguardo  al  momento  subiettivo,. la  sottrazione,  vuol* 

- ° V * . » * * . • 

essere  •' innanzi  tutto  premeditata.  Non  vi  è furto'  se  non  vi.  è 
‘ dolo  (il),  ed  ecco  perchè  un  impube/e  non  può  commettere  tiri 
furto  se  non  è prossimo-'alla  pubertà  *(42),  uè  si  fa  reo  di  furto 
chi  sottrae  altrui  una  cosa  nell’ opinione  di  aver  diritto  di  * farlo. 
Già  (.fissi  hlié  il . malfattore  óltre  la  coscienza  di  prendere  una 
Còsa  altrui,  deve  ànctye  aver  la  coscienza  di  sottrarla. invitò  do- 
mino, cioè  cóntro  'la  volontà -'del  proprietario.  Chi.  credeva  er- 
roneamente. di  averne  il  consenso  non.  poteva  certo  essere  colpe- 
vole di  furto  (43),.  nò  vi  era  furto  se  il  proprietario  vi  aveva  dato 
il,  suo  consenso*  quand’anche  il  ladro  non  ne  avesse  contezza  (4i), 
e credesse  di  agire  contro  la  sua  volontà.  *„  " , V . • 

Ilo  anche  avvertito  che  làpràva  intenzione  deve  essere  più 
specialmente  diretta  ^are  un  lucro.  L' animus  riocendì  non  basta, 
ma  è necessario  che  il  colpevole  abbia  la  mira  di  procacciarsi 
o àssectìrarsi  un  vantaggio,-  insohiraa  l’animo  di  laerare  (45).  ’ . 

* 3.  Si.  distinsero  poi  come  per  l’ addietro  due  specie  di. furto: 
il  furto  manifesto-  e non  manifesto;  e già  sappiamo  che  dicevasi 
manifesto  il  furto  allorquando*  il  ladro  era  collo  colla  cosa  furtiva 
pròna  che  fosse  giunto  sul  lùogo  dove  avea  divisato  di  portàrla(46). 
SÌ  avverta  però  eh’  io  dissi  colto  e non  arrestato';  perchè  a ren- 
derlo ladro  mahifesto  non  era  punto  necessario  Ch’ei  fosse  preso, 
come  dall’altro  canto  non  bastava  neppure  che  Icr  si  avesse  ve- 
duto. Precisamente  occorreva  che  coloro  i quali  ló  inseguivano 
lo  avessero  veduto  con  l’  oggetto  furtivo  (47).  Ogni  altro  furto 
-era  furto  non  manifesto..  ■ ; * 

* , i ^ , • * ** 

■;  / L Quant’  è alle  azioni,  è osservabile  come-  tutte  quelle  che 
.si  collega  vano  colla  perquisizione,  e quindi  .l’ acito^  furti  con - 
cepti,  oliati  x prohibiti  ed  exhibiti,  andassero  in  questo  mezzo  in 
disuso,  in  dessuetudinem  abicrunt , perchè  ne  [(pure  la  nuova  per- 
quisizione praesentibus  testibus , sottentrata  in  luogo  di  quella  più. 

• “ * « * 

■ - — ■ — f i 

(41)  § 7.  I.  h.  t.  ' * •*.  . * ...  . 

(48)  § 20  I.  h.  t.;  L.  23  D.  h.  t.  * ' ’ ‘ ; - * ■ * 

(43)  § f.  L de  obi.  ex  del,';  L.  46  § 7.  L.  76.  pr  D.  li.  fc. 

(44)  § 8.  I.  de  obi.  ex  del.  L.  46  § 8 D.  h. 

(45)  L.  1 § 3.  L.  54  § I.  D.  h.  t.  . * 

(46)  L.  3 § 2.  L.  4.  L.  5.  O.  h.  t.^  Gai.  3.  184.  .. 

(47)  L,  7 § i.  Ì I>.  h.  tr  • 
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antica  e solenne  per  lancein  et  litium , veon<?  più  adoprata,  è i ri- 
cettatori tKcoge  furtive  furono  passibili  dell’  aziona-  del  furio  non 
manifesto '(*48). -Le  sole  azioni  che  si  trovano  nel  nuovo  diritto 
sonoìa  condictio  furtiva,  cha  è, un* actio  rei . persecutòria,  el \ictio 
furti,,  che  è un’azione  penale;  intorno  alle  quali  gioverà  .aggiun- 
gere qualche  parola:  * 

A.  La  condictio  furtiva , che  i Romani  chiamano  più  comu- 
nemente condictio  ex  causa  furtiva,  non  è*  a ben  guardare  una 
azione-  ex  délicto,  ma  un’azione  il  cui  fondamento  è quello  ger 
neCale  d'elle  condictiones  sine  causa , il  fatto  cioè  che  taluno  siasi 
arricchito  senza  plausibile  motivo  colla  sostanza  di  un  altro,  come 
nella  condictio  indebiti,  nella  condictio  causa  data  causa  non 
secata  eec.  (49).  Del  resto  non  è dubbio  che  la  condictio  fur- 
tiva suppone  necessariamente  un  delittò  (]i0),  e vedremo,  come 
questa  circostanza  influisse  grandemenie's  sulla  teoria  della  me- 
desima. * . *'  - ",  ’ • * » . 

. r , 9 # . » * • 

Essa  spetta  al  proprietario  della  Cosa-  furtivi  o.al  suo  erede  * 
ad  esclusione  di  chiunque  altro? (al )‘  ed  è questa  tuia  singolarità  " 
del  diritto  rèndano,  . introdotta  appunto  in  odio  dei  ladri,  (5 ì); 
che  altrimenti  nemo  rem  suam  condicere  polest.  L’ attore  adunque, 
vuol,  essere  proprietario,  e dev’esserlo  ancora  al  momento. -in  cui 
produce  I’ azione^  o almeno  aver  perduto  il  suo  diritto  di  prò-  ‘ 
prietà  involontariamente  e per  uri  fatto,  non/ suo  (33)- Del  restò 
la  giurisprudènza  accordò  un’  azione'  analoga,,  sotto  il  titolo  di 
condictio  incerti,-  anche,  al  creditore  pignora  tizio,  al  quale,  fosso, 
stata  rubata  la  cosa  ricevuta  in  pegno.  (54).  ..  ■ 

L’  azione  stessa  si  esercitava  anzitutto  contro  P autore  del 

• < • » . , * 

farlo,  sia  che  possedesse  oi'merio  l’oggetto  furtivo.  .[5.5],  per-1 

— " - . - > • • • } . .*'*,  ■ 

(48)  § 4.  I.  do?  obi.  ex  (tei.  4.  1$  L.  14  C.  de  furtis  et  seFvo  eor--' 

rupto  6.  2.  • . . ;/*,  ■ , 

(49)  Savlgny  Syst.  5,  551;  KierulIT, Theorie  des.gem.Oivilr..  1/222;' 

Vangerow  3,  § 079."  • *'  . , ^ « * . 

(50)  L.  21  § 5.  0.  D.  de  act.  per.  am.  $5.  2;  lj.  30  D,  de  Ò.[et.  A.  44.  ?. 

/(SÌ)  L.  1 D.  de  eonid.  furt.  13.  I,'  L.  U/  14.  § 16  Dt  lì,  i. ^ , 

(52)  § 14. ’I.'  de  act.  4.  6.  , ' , 

‘ (53)  L.  10.  § 2.  3.  L.  12  pr.  fc  l.  D.  h.  t..  ■*  - f:  \ 

(54)  L.  12  § 2.  D.  d.e  concf-  fart.  13.  1;  L.  22.  D.  de  pign.  act.  13.  7i-' 

(55)  L.  10.  pr.  § 1 D.  de  cond.  furt.;  § ult.  I.  de -obi*  ex.  del.  4.  • 

t;  1*.  07  § alt.  D.  h.  t.  ‘ ' ' . ■ **  ’ V > •/ 
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sino  se  la  cosa  non  esisteva  piu,  quand’anche  fosse  perita  per 
un  caso  fortuito  (36),  e oltrecciò  contro  gli  eredi  del  ladro  col 
medesimo  successo  come  contro  il  ladro  medesimo,  cioè  in  so- 
InUiin  e non  solamente  in  quanfuìn  ìocuplctiores  facti  stint  (37). 
Più  autori  sono  pure  tenuti  tri  solulum  senza1  ricorso,  ma  in 
guisa  che  il  pagamento  di,  uno  libera  gli  altri  (38).  Invece, 'a 
■differenza  dell  avito  (urli,  la  coìidtcliù  furtiva  non  può  speri- 
mentaci mai  contro  gli  aiutatori  o consiglieri  del  furto  : si  ope' 
et  consilio  alicums  furimi  factum  sii,  condictione  .non  tencbkuv > 
■et si  furti  tenca tur  (39.).  * 

Come  azione  rei  persecutoria , là  con  (lidio  furtiva  tende  uni- 
camente ad*  ottenere  la  restituzione  della  cosa cumomni.  causa  (30); 
nò  il  ladro;può  domahdaré  che  gli  vengano  risarcite  le  spese  (61). 
Ancora,  6 da  tener  fermo  il  principio  che/wr  sempèr  moraiu  faccrc 
vide  tur.  Per  conseguenza  egli  risponde  sempre  non  solo  della  colpa 
ma  anche  ili  un  caso  fortuito  (32);  e perchè  vi  si  trova,  in  ogni 
momento,  quinci  ne  segue  che  deve  risarcire  i!  massimo  valore 
della  cosa  raggiunto  dalla  medesima  dopo*  il  furto  (33)>  qualun- 
que sia  il  rapporto  e qualunque. la  càusa  per  Cui  l’aumento  ebbe 
luògo.  Quindi  se  una  cosa  di  poco  valore  no  avèsse  nelle  mani 
del  ladro  ottenuto  uno  di  grande,  egli  dovrebbe  nondimeno  risar- 
ciré  questo  maggio;*  v valóre  ch’egli  stesso  le  avca  procacciato  (34).  t 
Osservo  da  ultimo  che  la  condir tio  furtiva  \m\  è -infamante, 
onde  si  distingue,  anche  per  questo  riguardo.  MY accio  furti  (33). 

B.  L actio  furti  era  un’azione  penale,  essenzialmente  diversa 
per  ógni  rapporto  dalla  condiclio  furtiva. 

Essa  spettava  noirgià  al  proprietario  soltanto,  ma  ad  ognuno. 

- - I 1 K 

(56)  L.  8.  pi\  L.  16.  L.  20  I).  de  cond.  furt.‘,  L.  2 C.  eod.  4.  8; 
L,  9 e.  h.  t.  ' • ; ; r 

. (57)  è 5 I.  d<?  obi.  ex  del.;  L.  5.  L.  7.  § 2.  L.  9 D.  de  cond.  furt. 

. (58).  L.  1 C.  da  cond.  furt.  - ’• 

(59)  L.  6 Di  de  con  !'.< furt.  , ’ ' r * ■■■ 

v (60)  L.  8 § ;2,  L.  14  § 3.'  D.  de  cond.  furt.';L.  52  § 14  DÌ  li.  t. 

(01  L.  13  D.  de  oónd.  furt.;  L.  1 C.  de  infanfib.  èxpos.  8.  52. 

(62)  § 19  I.  de  obi.  ex  del.  4.  1;L.*8.  pr.  L.  16.  t.  20.  D.  de  cond. 
.furt.  13.  1 ; L.  67.  § 4.  D.  li.  t.  47.  2.;  L.  9.0.  h.  t.  . * * . 

: (63)  L(  8 § 1y  D.  de  , con  I.  furt.;  Li,  29  D.  rbr.  amot.  25.  2. 

V (64)  L/131).  de -cofìd.  furt.  , v '•*  , 

(65)  L.  36.  D.  de  0.  et  A'.  44.  7.  . - • ’ ’ 
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che  ' aveva  interesse  acciocché  il  furto  non  fosse  commesso  (60), 
supposta  sempre  una  honesla  causa  c un  interesse  che  non  con- 
sistesse unicamente 'in  un  lucro  cessante  (67.).  -, 

. Perciò  poteva  sperimentarsi  anche  dal  possessore  di  buona 
fede  (68),  dal  fruttuario  ed  usufruttuario (69),  dal  creditore  pi- 
gnoratizio  (70),  dal- conduttore  di.  un  fondo  fruttifero,  riguardo 
ai  frutti  non  percetti  (71),  come  altresì  da  tutte  quelle  persone 
le  quali,  in,  forza  di  un  contratto  concluuso  col  proprietario,  sono 
obbligate  alla  custodia  nel  senso  eminente  della  parola,  e rispon- 
dono^ quindi  a essó , proprietario  del  furto  (72). 

.h'acfio  furti  Si  .'dirìge  non  solo  contro  gli  autori  del  delitto, 
ma  anche  contro  i complici  che  vi  contribuirono  coll’aiuto  o col 
consiglio  (73),  e tutti  ne  rispondono  solidariamentc  in  guisa  che  il 
‘ pagamento  di  uno  non  libera  punto  gli  altri  (74).  Invece  gli  eredi, 
del  colpévole  ne  vanno  esenti  (75).  . ; . 

- Ha.  poi  per  iscopo  una  pena  privata,  che  trattandosi  di  un 
furto  manifesto  è,  come  sappiamo,  jl  quadruplo  del  valore  del- 
l’oggetto rubato,  e trattandosi  di  furto  non  manifesto,  il  duplo  (76). 
11  valore  .si  desìi  me  non  dalla  vera  rei  aestima  tio,  ma  da  Widfptod 
interest  (77),.  e può  a seconda  delle  circostanze  essere  molto  di- 
verso. (78).  Nella  stima  però  si  ha  riguardo  al  massimo  ' valore 
raggiunto  dalla  cosa  dopo  il  furto  (79).  . . , 


(66)  L.  71  § \.  L.  lOi  L.  85.  D.  h.  t.j  § 15  I.  fio  obli*?,  ex  del. 

(67)  L.  li.  L,  12.  § l.  h:  14.  § 3.  4..D-.  il.  t.  — L.  71  § 1.  D.  eid. 

(68)  § 17.  I.  de  obi.  ex  del.  ; L.  12  § 1 L.  52.  § 10.  L.  74.  D.  li.  t. 

. (69)  L.  46.  § 1.  3.  D.  h.  t. 

(70)'  § 16.  1.  de  obi.  ex  del.;.  L.  12  § 2.  L.  li.  § 5.  7.  L.  46. '§  4. 
D.  li.  t.  . / ; ;•  . 

. (71)  L.  14.  § 2.  L.  26.  § 1.  L.  82.  § 1.  D.  h.  t. 

. (72)  L.  li.  §'  16.  D.  h.  t.  ; § 17  I.  de  obi.  ex  del.;-cf.  L.  14.  § 3:  D. 

h.  t.  e § 19  f.  de  ob!.  ex  del.  % . J 

•()3)  L.  5Ó  § 1-4.  Li  bi.  §.  19.  FJ.  h.  t.;  § 11. L de  obliar,  ex  dèh 

(74)  L.  I G.  h.  t.  ; L.  -55.  § 1.  B,  de.adru.  et  peric.  tut.  26.  7. 

(75)  ,L.  I.  pr..  B.  de  priv.  def.  47.  1.  s ‘ K - . ..  - 

. * (76)  §5.  I.  de  :obl.!  ex  dèi.  ' " 

V (77)  L.  52  § 28  D.  li.,  t.  * \ ? * . ’ * ~ • ‘ * r . 

(78)  L.  27  pr.  § 1.  2.  L.  32  pr.  *£.  46  § 1,  L.  67.  § 1.  L.  74.  L.  87. 

D.,h.  t.  ^ x 

(79)  L.  50  pr.  L.  67.  § 2 D.  ,h.  t.  ‘ - *’ 
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( Questa  azione,  a .differenza  delia  condicliù  furtiva , è anche 

infamante.  -,  - * * ' • • ^ 

- % ■ **  * • • 

Del  resto  essa  doveva  mostrarsi. insufficiente  per  più  .riguardi, 
parte  perchè  non  corrispondeva  *nè  al  maggiore-  interesse  dello 
Stato  cresciuto  a poco  a poco,  nè  alle  esigenze  della  publica  si- 
rarezza;  parte  perchè  il  ladro  si  trovava  spesso-  nell’  impossibilità 
di  pagare  il  doppio  o il  «quadruplo  dell’oggetto  furtivo,. mentre 
raddictio  non  era  nè  una  sufficiente  soddisfazione  pel  derubato, 
nè  un  sufficiente  castigo  pel  colpevole  ; parte  lilialmente  perché 
l’azione  medesima  non  poteva  essere  sempre  sperimentata,  per 
es.  nella  expi latio  hcreditotis  e nella  sepulchri  vìq  latto , . mentre 
pure  importava  che  il  malfattóre  Cosse  punito.  Tutto  queste  cir- 
costanze unite  assieme  fecero  si  che  il  trattamento  Idei  . furto 
' / * » t ’ « • 

cessò  a poco  a poco  di  essere  esclusivamente  civili  e in  luogo 
del  doppio  o del  quadruplo  si  minacciò  una  pena  publica,  colla 
sola  restituzione  pel  derubato.  Al  qual  proposito  merita  Osser- 
vazione come  già  la  legge,  dcceravirale  collocasse  il' furto  del  rac- 
colto tra  i crimini  publici.  e lo  punisse  colla  montò  (80).  L’  e- 
ditto  del  pretore  conteneva  pure  , un’  azione  ’ popolare  obscpul- 
jchrum  violatimi , che  poteva  essere  dirètta  contro  coloro  che  si 
erano-  resi  rei  di  spogliazione  di  un  cadavere  seppellito,  è il  me- 
desimo fatto  fu  poi  sotto  grim  pera  tori  colpito  di  pena  straordi- 
naria (81).  Nondimeno  egli,  è principalmente  dopo  Traiano,  cbe 
yeggiamo  perseguitate  Criminalmente  e in  via  straordinaria  alcune 
specie,  di  furto,  massime  quello  commesso  nei  bagni  publici  (8£), 
il  furto  di  bestiame  (83),  la  sottrazione  di  cose  ereditarie,  Cri- 
mea zrpilatae  hereditatis  (84),  i dir ec tarli,  cioè  i ladri,  che  in- 
trodottisi nelle  altrui  abitazioni;  vi  si  tenevano  celati  e poi  couw 


(80)  Pilli.  H.  N.  18,  3.  ' \ ‘ 

(Olj  L.  3 § i 0.  de  sepulcro  vViol.  47.  11,  *• 

(82>  Tit.  D.  de  furib.  balneari^.  47.  17  ; Paul  V.  3,  5’;  Còli.*  1 eg. 
Mos,  7,  4.  V‘*V  / 5 

(83)  Isid.  Orig.  X.  A.  p.  1069  ed.  Gothofr.;  Paul.  V.  18,  1;  Òoll. 
leg.  Mosr.  tit.  XI;  Tit.  D.  de  abigeis.  47.  14;  Ttf.  C:  eod.  9.  37;  L.  !;  3,  ; 
Th.  0.  qui  bus  equor.  usus  ooncessus  est  ;0.  30.  . 

(84) .  L;  6 § 8.  D.  rer.,  aruotar.  25.>'2;>L.  2.  8 6 D.  expiL  be- 

redit.  47.  19;  L.  I D.  de  effractor.  47.  18.  - * 


• . • ‘ . 44.9 

mettevano  un -furto •( 85]  e cosi  pure  gli  effractores,  cioè  i ladri  che 
' fanno  infrazione  per  rubare  ($6),  gli  éxpilatores  (87\  i 5» catio- 
ni (88),.  e i Jaxlrr  notturni  (89).  ' 

* Dal  mpmerilo  pero,  che  queste  varie  specie  furono -staccate 
dal  furto  e punite  straordinariamente  come  crimini,  non  si  tardò 

• a considerare  anche  tutti  gli  altri  furti,  almeno  quelli  delie  cofcjv 
come  crimina  èxtraordinana,  e permettere  al  .derubatoci-,  ac- 
cusare criminalmente  il  reo  extra  ordinem.  Per  tal  modo  ognuno 
che  per  ['-addietro  aveva  avuto  Fazione  potò  adesso,  specimen tare 
1 accusata)  (90).  Nondimeno  v’ebbe  pur  sempre  questa.  differenza, 
che  nei  casi  particolarmente  contemplati  si- doveva  aver  ricorso 
all  accusa,  mentre  in  tutti  gli. altri -era,  data  piena  facoltà  al  d^. 
rubato  di  sperimenlare, l’azione  civile  o l’azione  criminale  estraor- 

' di  Paria  (91).  Dal  momento  però  'di’ egli-  >aveva  agito  si  riordina-- 
. riamente  e ottenuta  la  condanni  del  .ladro,  perdeva  il  diritto  di 
usare  dell’azione  civile  dpi  fuifto  (92).  V \ 


« ’ 
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II.  La  violenza,  xis  et  mctus „ 

' . r » ' - * „ , v,  • if  ^ V , * * * V • ,*  * . 'w  ’ f # 

. . . . . 1.  Violenza  corporale.  ' - ; ‘ 


A.  La  rapina,  vi  bòna  rapla.  S 

- ’ _ % s 1 ‘ •*  v 

* • • « • * * ' - y ‘ . 

TU.  I.  de  vi  bonor.  raptor.  (4.  2)  . D.  vi  bonorum  raptoruni  et  de.  turba  (47.^8);  C.  vi  ho- 
norum raptorum  (9.  38).  ' •*  r * . . 

Matthaeaw,  de  crini.  47.  2 p.  108r  1 19..  Glaye,  de  poeua  rapin.  Ala  1771.  (frhwnrie, 
de  criqnin.  rapin.  Dreada  1$39.  Ureitcobucli , das  Verbrocben  dea  Raubes  nach 
róm.  R.  Monaco  1839.  Bavlgnjr,  db.  Cfc.  prò  Tullio  tt.  diè.  actiò  vi  bon  rapt.  • (Vetìm, 

. Scbr.  III.  p.  228  sog).'  Keller,  Semestr.  L.  -III..  Rclu,  C.  R.  der  Rb'raer  p 326  *eg., 

“ (85)  L.  7 U.  de  extr,  crim.  47.  1 1 j 1^.  1 § 2 D.  de  efTract.  et-expil. 
47.  18;  Paul.  V.  4.  J8.  *.  • . ’• 

(86)  L.  1 § 2.  L.  2.  D.  de  effract,  47.  18.  . ' / . , 

(87)  L.  1.  pr.  D,  de  effract.  47.  18. 

(88)  L.  7 D.  de  criiù.  extr.- 47.  Ili’  . ' •.*'  \v 

(89)  li.  i D.  fur.  balli;  47.  17;  Coll.  VII.  4;  L.  46.  § 5 D.  de  poen.  48. 19. 

(90)  L.  56  § 1 D.  h.  t.  ; L,  3 § l D.  de  offfc.,  praef.  Tigil.  1.  15; 

L.  15  D.  de  condict.  .caus.,  1,2.  6;  L.  J3  pr.  D.  de  olile,  praes.  J.  18; 

L.  U 9 1 D.  de  poen.  48  19.  .' 


450  • • 

'* *  I.’  Non  trovo  che  v’avesse*  in  antico  alcuna  speciale  dìsposir 
Jeroné  sulla  rapina:  ma  erano  applicabili  ad  essa  parte  i prin- 
*.  cipii  del  furto  e parte  quelli  del  damntim , a secónda  che  nel 
èàèo  concreto  vi  era  o po  V animò  di  Iuèrare.  - , •. 

Uno  speciale’  delitto  di  rapina  tion  fu  introdotto  che  tardi;  e 
. non  gia  da!  diritto  ernie,  ma  dall’, editto  prètorio.  11  pretore  Marco  ' 
tucullp  fu  il  primo  a separarlo 'dal  furiò,  nell’idea  di  porre  un 
arginò  alle  violente  Occupazioni  dell’Altrui  proprietà,  che  erano 
venute  : spesseggiando  nel  tempo  delle  guerre  civili.  Mi  amasse 
di  formarsi  Una  giusta  idea  sugli  orrori  di  quelf'epoca  può  con- 
’•  sfittare  Cicerone  (1),-  e troverà  che  le  espugnazioni  di  case,  le 
'devastazioni  di  campi,  le  irueidazioni  degli  uomini,  gl’ incendi,  le 
•rapine,' il  sangue  erano  allora  all’ ordine  dei  -giorno.  Appunto 
per  mettere  riparo  a tanto  disordine,  ond’era  minacciato  il  con- 
sorzio civile  oda  proprietà  privata,  Marco  Lucul lo ^ introdusse  • una  • 
nuova  azione,  J’actlò  ti  bonortm  tftpterum , .colla  quale  poteva  ot- 

* tenersi  il  quadruplo  del  valore  del  l'Oggetto  rapito  o danneggiato, 

se  esercitata,  dentro  Tarino' della  rapina  o del  danneggiamento,, 
e il  simplo  - dopò  Tappo  (2):  É dicó  avvertitamente  della  rapina  • 
o del  danneggiamento,  perchè  non  è vero  come  si  pretendeva 
dal  CramOr,  che  esistessero  in  origine  due* editti  separati:  l’unó 
per  la  rapina  e l’altro  pel  dainfmm,  e solo  ineseguito  ne  avve- 
nisse la  fifsionó'(3).  Ancora,  osservo  che  il  pretore,  a deimire 
più  precisamente  il  concetto  fiella  violenza,  adoperò  la  formula: 
furiti  in iòns  nnmiiis  coactm-e , e a togliere  ogni  scusa  ai  malfatr 
tmd,  ommise  la  parola  infuria , che,  si  trovava  neì  davwnm  secondo 
la  legge  Aquilià;.  diraanierachè  ogni  violenza  comméssa  da  no- 
mini armatilo  riuniti  doveva  essere  riguardata  come  delitto  di 
rapili». (ì>  , . • • 

. Intanto,  sopravvenuta  coll’  impero  un’epoca  drpace>  più  mo- 
dificazioni furono  fatte  all’ editto  di  Lucullo.  La  parola  armati 
fu  tralasciata  (5),  e la  giurisprudenza  fini  coti’ ammettere  Vactio 
vi  honorum  rapiorum  anche  quando  la  violenza  fosse  stata  coni- 

ti ) Pro  Tuli.  8-12.  .•  •*  *• 

(2)  L.  2 § 13.  D.  h;  t.  47.  8,;  pr.  I.  h.  t.  4/2.  * • * : / 

(3)  Savigny  ^UtSehr.  flir  geschj  Rechtsw.  v!  p:  124-130?  -x  . 

(4)  Cic.  p.  TOH.  12.  38.' 39.  42  seg,  ■ ' . - ' . 

* (5)  L.  2.  pr.  D.  h.  t.  I . ••  / 
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' messa  da  un  solo:  étsi  quiz  unatn  rem , licei • mhiifnàm ■ rapite-  • 
rii  (6).  Così  Tìdca  del  dàmnum  cedette  a poco  a poco  il  campo,  . 
e non'  si  applico  • Y àctio  vi  bononm  raptornm  se . non  al  caso 
to'  cui  una  Cosa  mobile  altrui .fòsse  stata. sottrata  violentemente'5 
e dolosamente  cón  animo  dii  lucrare. \Essa .passò  in,  questo  modo 
. anche  nel -diritto  giustinianeo  (7).»  ■ -***‘ '•  / /•.'•’?  » .,v.  *’  ’ 

**  lf  fa  rapina  adunque  ò la: sottrazione'  violenta  della',  cosà 
mobile  altrui  eseguita  dolosamente  con-animo  di  farne  un  lucro; 
Sulle  còse  immobili  ’poteyasi  commettere, una  violenta  invasiòne,  • 
ma  questa  costituiva  un  crimine,  che  si  chiamava  della’ violenza,  ' 

’ crimeti  vi$r  { 8);  Per  simile  chi  ^prendeva  violentenriènfer*  una  cosà 
mobile  che  gli  apparteneva,  o che  credeva  appartenergli,  era  pu-  - * 
nibile  ma  non  come- autore 'di  rapina;  perocché  il  dolo  maio:  sia 
un  elemento’ essenziale  del.  delitto*  in  '.disoorso'(9).\}óVeee  non 
/era  punto  essenziale  .il  modo  della  violenta -/méntre  secondo  le 
idee  romane  drcevasi  rapina  ogni  furto  commesso  con  violenza,  • 
sia  che  que ita  fosse  o no  esercitata  'sulla  pènsonà:  ‘H  'malfattole 
poteva  essere  penetrato  a forza  in  una  casà  disabitata,  .è-nóndì- 
meno  sarebbe  stato  punito- come  rapitore  (10).  Dal  e|ie  ne  Se* 
gae  a uri  tempo  Che  la  rapina;  sebbene  il  più  delle-  volle-'sia  un 
furto,  manifestò  (ìt),  nondi meiw  può  essere  anche  un  furtum  nec 
'manifestum*  * ; . ..*y  > v > 

; Perchè  poi  questo  delitto  non  è a berv',  guardare  che?,  una 
spècie  particolare  del  furto;  così-  le  azioni*  che  occorrono  in  ge- 
nerale nel  furto,  .‘segnatamente  la  /tìnti £. actio  e’.lfi  commetto 


; > 


azioni  del  furto  £13)  , ed  ' era  esperìbile*'  ptflBss"  a poco  contro  gli 

stessi  ùidividai.. Soltanto.  J’'erode-.der,raj)ilore  *Don  poteva  essere' ' 

. . ••  - • • • • . *•  * • . 
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; (0)  Gai/ 3,^09..  \ -/I  . > 

(71  L.’  k § 9.  ,-D. -h.  t.  * • ':**•.  “ '*:?  * ; . \ 

• (8.)  L . 2 § 1 D.  h.  -t.  ; L.  ì G.  eoa/'  ■ * - v > • * **  */  * 

<9)  § t.  L.lv  t.  4.  2;  li.  7 0.  unde  vi  8.  4.  - / *'*v  ' < " ' •" 

(10)  L.  62.  § $0.  D.  de  furt.  47.  *&*.*•  *■  V*  *'•>.»  • 

■ (11)-  L.  80  £3  D.  de  Turi,  • , * • c-T  ' 

. (1.2)  L.’l.D,  tu  M*L.  2 § 2«.  D.  eòi.  -'V*  •*!'  . *./.  ’ 

. .(13)  § 2 ì.  h.  t*  4.  J8;  L.  2.  § 22.  23,  24  D.  Ir  t;  ' ' 
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mai,  perseguitato  coll tacito  vi,  banorunv raptonim  neppure  fino 

aU’iroportO  delfarriechùnenio  (14),v-  e"  la  complicità  era  giudicata 
con  regale  più  larghe  )Che  non  nelle  azioni,  del  furto  (15).  Lo 
scopo  ìnyecé  era  assolutamente  diverso.  Già  dissi  che  coì- 
Yactio  vi' honorum  raptórum  poteva  ottenersi"  il  quadruplo,  se 
esercitata  entro  un  turno  utile  (16),  e il  siniplo  dopo  fanno  (17); 
e aggiungo,  ohe  era  ima,  azione  mista,1  cioè  insieme  penalo  e 

* a , • * , * •*  * • i , 

• rei  persecutoria.  Per  vero  dire  alcuni  pretendevano  che  si  • po- 
. tesse  far  luogo,  anche  ad  una  rei  persemtio  : ma  nello;  compila- 
zioni giusliniancò  apparisco  accettata  l’Opinióne  contraria,  -che 
cioè  la  rei  per  seca  (io  si  dovesse  riguardare  cóme  contenuta  nel- 
l’azione (18).  Pw  cui  dobbiamo  dire,  elio  durante  un  anno  utile 
l’azione  era  diretta  ottenere  a un  tempo  il  risarcimento  eia  - 
pena,,  cioè  si  esigeva  il  .triplo  ,à  titolo  di  pena,  il  resto,  cioè  il 
siinpló,  u;a  il  valore  dell’oggetto  rapito 7 mentre,  trascorso  l’anno, 
noiosi  poteva  domandare  che  il  risarcimento,  cioè  il  simplwm  (19). 
Ad  , ogni  modo  il  quadruplo1  nelfàc/to  vi  honorum  raptórum  era 
calcolato  sul  vero"  valore  .della  cosa,  e non  sull’ interessò-  del  . 
rapito'  (2U).  Quan t*  è alla  concorrenza  colle  azioni  furtive,,  è os- 
■ servatele,  che  trattandoci  di  rapimento  - manifesto , Y arAio  furti 
manifesti  era  preferibile,  perchè:  con  essa  si  .otteneva  il  qua^ 
druplo  e poi  com  la  condictio  furtiva  it  shnplo  : ma  chi  aveva 
intentata  Y detto  vi  honorum * raptórum  non  poteva  poi  intentare 
Yuciio  farti  manifesti.  Viceversa , trattandosi  di  rapimento  non 
manifesto,  era  preferìbile  Y artio  yi.  honorum  raptórum,  pendi  è 
con  essa  si  poteva  conseguire  il  quadruplo,-  che  non.  si  sarebbe 
potuto,  ottenere  spérimentando  le  azioni,  furtive: ‘nondimeno  chi  , 
prima  aveva;  intentata  Yactio  flirti  nec  manifesti  poteva 'intentare 
Yaciio  'vi  bonsfum  ràptenxm  pec  quanto  questa  era  più  vantag-  ; 
giosa  d(  quella- (SI)/  k .y*' 


* i 


(14)  L.  2.  $ 27.  D.  h.  t..‘  . • ..  1 • 

(15)  Qic.  ppo  Tullio  10;  L.  2 pr.  § 2 D.  h.  t.;  L.  80  § 4 P.  d.  furt.,47.  2. 

(16)  L.  2.  § 13.  D.  h.  i.  ;>  , -.  . V / 

(17)  pr.  1.  h.  t,  * \ , 

(18)  Gai.  4.;  8.;  pr.  I.  h.  t.  '*  ' ‘ . * 

(io)  pr.  i.  h.  t.  y . ' y . ‘ 

<»j  l.  2 § u.d;  h.  t,r  ,,  ' 

(?1)  L.  ,1.  D.  b,  t.  . 
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ÌIII  La  rapina  poteva,  cól  concorso  di  certe  circostanze'  aggra-. 
vanti,  essere  anche  punibile  come  crimine,  'è  precisamente  tanto  • 
come  vis  ptiblica : qui  pessimo  exomplo  convocata  SédìUom  vitlas 
expugnavcrint.vt  ctm  teli$  et  armi#  bona  rdpiicrinl  [ì 2\  (jiianto 

• « * ’ > ■ *\  i k 

altresì,  come  vis  privauv:  si  quis  -ex  naufragio  dolo  malo  quid 
rapuerit.  Non  per  questo,  però  erano  escluse  le  azioni  civili  (23).  * 
v Finalmente  sotto  gl’ imperatori,  quando  venne  in  moda  la 
punizióne  straordinaria  di  parecchi  delitti,  anche,  alcune  specie-  - 
dr  rapina  si  presero,  a considerare  com è elimina  extraordinaria; 
e prima;  nel  caso  che  fosse  stata  esercitata  dorante  un  incendio, 
chè  Antonino  Pio  la  volle  severamente  pqnita  cT  seconda  della' 
entità  delPoggètto  rapito  e del  rango. del  rapitore  (24).  v.  . 


• i 


B.  Gl’ interdi  età,  wcupermdav  possessioni • - 


' , a . Dell’ interdetto  aiide  vi. 

TJt.  D.  <Jo  vi  et -vi  armata  (13:  16>;  0.  nodo  vi  (S.  4);  ' , . * . . , - 

geiger,  Beitrag  zur  Lelirè  v.  iuferdictwn  undo  vi  u.  deli»  reinediijin  s polii  (Giess-  Zeitschr. 
xni,  10).  Thibaat,  !Beitriigo  zur  Lehre  v.  d.  rnterdioten,-‘(.Yrch.  f..  civ.  Prax.  I.  *lp 
Fleck,  comraenu  de  interdictis  linde  vi  et  rimediò  spolii  tiip.s.  1707.  Zlmincro, 
das  VefJnssen  des  BesiUoa  aus  Kurcht  (Unters,  a.  .7).  Huvlgnj,  Ltesitz  § 4U,  t4à.  II 
medes.  System  V.  145.  Bruna,  Basite  § 7-  15.  Machelord,  thGorio  generalo  dea 
.interdits  possessoìres  Par.  l&H  Bioche,  traité  des  actións  possessoiras  Par.  16<55. 
Vangerow  § G0O.  , ' ‘ * * 

••  -•  • ' * • . • .•*,*.  . • c.  . 

I.  Anticamente  v’aveano  due  interdetti  diversi  pel  caso  di  uria 

. **  V * . 4 . • 

violenta  deiezione  (1)  : I’  uno  se  là  violenza,  era  stata  esercitata; 
a mano  armata,-  vis  arinata ; Paltró  per'  - la 1 violenza  'esercitata' 
senz’anni,  quotidiana  (2).- 

Ecco  la  formula  di_  quest’ultimo  ; iJitde.  tu  Numeri  Negidi 
aut  f umilia  aut  procurator  tuus  A ulani  Agerium  ani  familiam  . 
atit  '.procuratoi'em  ojuS  in  bop  anno  vi  dejetisti , quot  ile  re  agir. 

(22)  L.  3';  § 2 D.  a<J  lgg-,  lui.  vi  pubi.  48,  Q:  ■ .»>  ’ ' \ ;>  • ' 

(23)  L.  2 § 1.  D.  vi  'bon..rapt(.  ; L.>ua  C.  quando  civ.  actio  9.  31y 
L.  3 § 2 D.  al.  Ièg..  ItfJ.  vi  pubL48.  6;  L.  7 Ci  eé d.  ,9'.  >12* 

(24)  L.  1 § 2.1  D.  ad  lag.  lui.  do  vi-priv.  48.  7.  % » • / 

(l‘J  Cic.  prò  Oaac.  32.  • * , s'*, 

(2)  Oic.  prò  Caec.  3(.  32.  * 1 „.  * \ • . • • 
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tur,  curri  .Aulus  Agerius  possiderèt^  'quod  • nec  . vi  nec  ciani  nec 
‘ - precario  a fa  p ossiderete  eù  reStiluqs  (3)* ...  1 . ’ \ * 

-,  Ecco  invece  la  formula  All’interdetto  devi  armata:  linde 
tu  Numeri  Negali  aut;  fami lia  aut  procurator  iims  Auluni  Age-  ■ 
riunì  ant  farti  ili  am  ani  procuratovem  ejns  vi  ho  minibus  coactis 
* armatisve  dejecjsti,  qua  de  re  qgitui';  co-resti tws  (A). 

\ • L’un  interdetto  si  .(Estingueva. per  più  riguardi  <JaJralti>)v 
• A,  E prima,  trattandosi  del  V interdi  cium  de  vi  quotidiana,  tro* 
viatno  inserita  nella  formula  questa  Recezione-:  curri  A.  A.  pos- 
sideret , qiigd  nec  vi  nec  cigni  nec  precario > te  possidente  cioè 
la  eccezione  del  possesso  vizioso  : eccezione,  la  quale  non  occórre 
e non  può  occorrere  ne\V interdictum  de  vi  armala,  quantunque  an- 
che questo  supponga  la  possessione  del  dèjectue  (5)..\Eca  cioè 
■negli  intendimenti- del  pretore  cjm  la  exceplio  vitiesac  posses- 
sioni potesse  venir  opposta  all'attore nel  caso  della  violenza  co- 
mune, ma  non  anche  in  quello  della  violenta  armata,  e.  sitTatta 
, • differenza  perdurava  ancora  ai  tempi  dei  giureconsulti  classici  (6). 
In  processo- di  tèmpo  però;  e forsè  irt  -seguito  alla- legge  di  ba- 
leni mianò  sulla  vja  di  fatto/ come  .opina  Saviguy*  il  trattamento 
più  rigoroso  della  violenza  armata  venne  esteso-anche  alla  violenza 
quotidiana,  e l’eccezione  non  fu  più  ammessa  nò  per  l’una  nò 
per.l’ altra  (,7).v  * * 

' • 2.  Àncora,  l’interdetto  quotidiano  non  poteva  di  regola  venire 
r sperimentato  se  non  entro  l’aUno,  mentre  questa  limitazione  di 
tempo  non  esisteva- per  l’interdetto  de  vi  armata  (8);  senonchò 
anche;  questa  differenza  venne  meno  col  tempo^  Nel  diritto  giu- 
stimaneo  vale  tanto  per  l’uno  quanto  per  l’altro  la  prescrizione 
"di  un  anno,  ^trascorso  il  quale  non  potevano  più  essere  sperimèn- 
• ' • ' • * * 


i ✓ 


(3)  Lex  Thoria  c.  7;  .Cic.  prò  Tuli.  A4.  45;. prò  Gaeo,  19.  30.. 31. 

* 32;-Òai.  IV.  15<.  . •/**  * 

* " % • , . • . / 4 ■ i » » 


(7)  § 0 f.  de  interd.  4,  15. 
' (8)  doi  ad  fam.  XV.  16. 
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tati  se  jion  in  quanto  il  deiecente  fosse  per  la  deiezione  diven^ 
tato  più  ricco  . (9).  ^ « • . ( • 

' Così,  lo.due  specie  furono  confuse  in  un  solo  inderdetto  unde  vi . 

II.,  11  quale  era  dato  al  possessóre  di  una  cosa  immobile  (,10);  * 
che  ne  fosse  stato  espulso  con  violenza,  e precisamente  con  una 
atì'ojo.  vis  esercitata  centro  la  persona,  sua-  delittore 'medesimo 
o di  un  suo  rappresentante  (11),  sia.  oh’ e’  * ne  - fosse,  stato.,  ve- 
ramente espulsolo  fosse  solamente  impedito  a forza  dall’en* 
trare  nel  suo  fondo,  persino  se  taluno  il  teneva  ai*  forza  nel- 
l’ immobile  coll’ intento  di  rapirgli  il,  possesso.  Resta  però  un 
' dubbio:  sé  colpi  che  per  timore  di’  espulsione  lasciò  rimmobi(e 
possa  dirsi  espulso  e abbia  quindi,  diritto  all'  interdetto.?  /I*  giu-i 
-réconsulti  romani  non'  erapo  tutti  delia  medesima  opinione.  Al- 
cuni nou  amméttevano  una  dejectfa  se  non  quando  era  stata  eser- 
citata véramente  upa  bis’  Córporalis  ; altri  invece  ritenevano  che 
potesse  sperimentarsi  1*  interdetto  anche  nel' caso  che  il  posses- 
sore si  fosse  per  fondato . timorè  sottratto  colla,  fuga  a un  péri? 
colo,  presente;  e altri  ancora,  battendo  una  via  di  mezzp,  so- 
* stenevano  che-  in  quest’ultimo  caso  occorreva  altresì  chó'eolui 
il  quale  .aveva  irÌGUsso.  il  timoré/  prendesse  veramente  possesso 
del)  fondo  abbandonato.  Quest5  ultima  è V opinione  accettala  dal 

* » , * , f \ ^ 

Gorjjtis  juris  (12);  • ■ .•  , * ■*  ;*•!'«  • •'  ' y 

Anzi  Giustiniano  éstes’e  l’ interdetto  anche  a un  caso  in  cui 

« ' . i * f f * ' , * f ^ * 

gli  mancava  questa  condizione  * della  espulsione  violenta;  cioè 
qualora:  talupo,  avesse  preso  & forza  il  possesso  del  fondo  «li 
upa  persona  assente  non  posseduto  . nò -da  questa  nò  da  altri,  il 
proprietario  aveva  in  tale  ipotesi  i'iflterdictwii'unde  vi  nonostante  • 
tche  nessuno  fosse  stato  espulso,  nè  fosse  stata  esercitata  alcuna 
violenza  (13).  ....  ’ : ‘ ^ . 

Ad  ogni  modo  l [Iritèrdictum  devi  non  poteva  sperimentarsi 
che  dal  possessore  giuridico.  Tale  almeno  era  fa  regola.  Il  sefn- 

• t*  » ■ l ***..'  * 

— ■ 1 — — . 4 \ , * , • 

(9)  L.  1 pr.  § 39.  L.  3.  § 1.  D.  b.  t,;  L.  2 G.  eod.;  cf.  L/7.  §*5  D. 
com.  divid.  10.  3.  •...'*  . ’ ; \ . 

(ÌO)  L,  1.  § 3-8,  L.  3 § 15  D.  h.  t,  J Paul.  V.  6 § 5;  § fi  T.  de 

'interd  4.  15.  ■ ' *.  < . • • 

: (liy.L.  1 § 3 D.  h.  t.  . . ' 
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plice  possesso  naturalo  non  faceva  luogo  all’  interdetto  se  non 
in  via  di  eccezione,  nel  caso  cioè  in  cui  il  detentore  non  posse- 
deva nomine  alieno , e anche  nessun  terzo  aveva  il  possesso  di 
proprietà  sulla  cosa,  diraanierachè  non -vi'  sarebbe  stato  altri- 
menti alcuno  che  fosse  autorizzato  all’azione.  Per  tal  modo  la  ' 

. • • ^ *-  • * 

donna  la  qu^le  teneva  in  dono  qualche  cosa  (lai  marito,  quan- 
tùnque non  avesse  che  un  possesso  naturale  sulla  medesinVa,  po- 
teva ciouonpertanto  sperimentare  l’interdetto  (li);  ma  fuori  di 
questo  e simili  casi  e’  non  era  propriamente  Raccordato  che  al 
possessóre  giuridico. 

. ,*  Poteva  poi  intentarsi  tanto  contro  il  colpevole  quanto  contro 
colui  che  aveva  dato  l’ordine  della  aggressione  e Contro  il  pa- 
drone dei  servi  che  l’aveva  io  commessa  (Ili).  La  ratiabizione  era  * 
anche  in  questo  ca<o  pareggiata  al  n\:m  lato  (16).  1 successori 
singolari  invece  non  vi  erano  punto  tenuti  (17),  e gli  eredi  solo 
in  quanto  e’  sì  trovassero  arricchiti  pel  fatto  del  loro  autore  (18). 
Dissi  già  più  sopra  'che  Yevceptio  vitioscie  possessioni s non.  era 
ammessa  nel  diritto  giustinianeo  (19).,  . * 

Lo  scopo  dell’ interdetto  era  di  ottenere  la  restituzione  del 
possesso  e il  risarcimento  di  ogni  danno  <che  ne  fosse  derivato  * 
al  dejectus,  in  specialità  la  restituzióne  delle  Còse  che  al  mo- 
mento, della  espulsione  fossero  andate  perdute -(*29);  é di*  lutti 
i frutti  si  percepii  che  percipiendi  (21).  Nou  potendo' venir  re- 
. stituitala  cosa,  andava  prestato  l’interesse  (22);  e il  reo  rispon-  ' 
deva  non  solo  della  colpa  ina , altresì  del  caso,  qualora  il  danno 
fosse  di  tal  natura  che  senza  la  violenta  aggressione  non  si  sa- 
• rebbe  avveralo  o almeno  non  avrebbe  colpito  l’attore  (23).  Per 


— ^ ■ * . ' ; 

• (14)  L.  ì § 9.  10.  D.  h.  t.  " . . . , 

(15)  Cic.  prò  Tuli.  44;  L.  l.pr.g  10-20;  L.  3.  § 10-12;  L.  4.  16 

D.  li.  t.;b.  152  § ì.  D.  de  reg.  jnr.  , . 

(16)  L.  1 § 14  D.  h.  V,  L.  3 § 10  D.  «od.;  L.  152 § 2 D.  de  reg.  jur. 

1 (17)  L.  3 § 10  D.  uti  possid.  43.  17. 

(18)  L.  1 § ult.  ; L.  2.  L.  3.  pr.  L.  9.  pr.  D.  h.  t.  ' \ 

(19)  § 6.  I.  'de  iuterd.  4.  15.  . » - 

(20) ' L.  1.  pr.  § 32-38  § 40' L.  49.  pr.  D.  li.  t. 

* (21)  L.  1.  § 40  D.  li.  t.;  L.  4 C.  eod.  . . {: 

.(22)  L.  1.  § 42;  L.  6.,  L.  15.  D.  h.  t • 

(23)  L.  1 § 34.  35.  D.  h.  t;'L.  19  D.  eod.  ; L.  14.  § 11.  D.,  quod 

motus  causa  4.  2. 


- ^ . V , 457'  . 

♦ la  fissazione  del  danno  spettava  a questi  il . giuramento  Zeno-- 

niano,  die  come  sappiamo  era  una  specie  del  juramentum  in 
litcm.  • - ‘ ‘ 

• ( 1 « • f w » 

V interdetto  però-noji  aveva  piena  efficacia  che  per  un  anno, 
'frascorso  questo  termine' e’  non  era  accordato  sé  non  in  quanto 
il  reo  fosse  diventato  più  ricco,  in  quantum  ad  rum  perbenil  (24). 
Soltanto  nel  caso  che  il  possesso  fosse  stato  occupato*  violen- 
temente , durante  l’assenza  del;  possessore,  T interdetto  era  effi- 
‘ cj\ce  anche  dopo  trascorso fanno-  (2o).  ’ • 

Deh  resto  Y interdictuin'urrde  vi,  perdette  buona  parte  della 
Sua  importanza  grazie  a;  quella  •costituzione  di  "Va!  enti  niano  III, 
per  la  quale  chi  s’impadroniva  a.  forza  dì  una  cosà  mobile  o 
immobile  era  sempre  obbligato  a restituirla,  e perdeva  oltrecciò  . 
il  suo  diritto  di  proprietà  sp  *■  la  scosa  gli- àpparteneva,  o altri- 
menti doveva  pagarne  la  stima  (26).*  . •* 


► 

V. 


• \ v r * 

. b.  Dell’interdetto  de  precario.  . 

•*  - • . • '•  . • u 
* * ■ •*  • ■ 1 * % • 

Xit.  T).  do  precario  (13.  26);  C.  da  precario  et  Salvirtno',intSTcJicto  (8.  9)*.  - *. 

§(ocknann,  de.  precario  Ljps.  -177.1..  Vogol,  Me  precario  Gott.  OSiS.JHckell,  do  pn*-  * 
cdrio  Marti.  1820.  Detener  -ttb.  don  BogKir  d;  Pròtear.  I.ìps.  1531.  krllz,  ab.  d.  pre- 
tìarium  (Samml.  von  Rcqhtofalleu  I.  11).  Mrhniidt,  daavotómodat.  u.  precariuni  Lipa. 

. - 1811  Bulllng,  das  precarium  Lipa.  1840.  Savlgn  jy  Besitz  g 42.  Vangar ow  § 091. 

i ' " •*  . * - .'<• 

„ * * ’ * *,  *’*'»,  j,  ( ' • . >.  . # * • 

I.  Premetto  alcune  considerazioni  siili’  idea  del.  precario. 

11  Suvigny  disse  già  che  il  precario  ha  nelle  fonti  del  diritto 
Tornano  tutta  l’aria  di  un’ enigma.  Infatti  non  sì  può  spiegare 
che  un  uomo. libero  possa  dimandare  la  precaria  concessione,  di 
una -còsa  che  non  ha  stabilità  di  godimento  nè  garanzià  per  la 
rifusione  delle  spese,  senza  supporre  un  s.erio  sviluppo  pratico  in 
•dn*  epoca  in  cui  i rapporti  di  diritto  sono  già  chiaramente  pre- 
cisati e definiti.  A quanto  pare,  il.  precario  non.  si  sarebbe  ap- 
plicato in  origine  che  agli  immobili  (1);  e secóndo  una  ingegnosa 

ipotesi  (2)  die  presenta  un  grande  carattere  idi  probabilità,  sa- 

■ ■ ....  ■■■  ■ . . **  » ^ % 

(24)  hi  1.  pr.  § 39.  D.  h.  t.;  L.  4 Q.  de  ihterd',  43..  V*  V.  \ 

(25)  L.  1 C.  si  por  vim-8.  5.  ' , ! \ ' y.t'  w \ 

(26)  L.  7 Ó.  unde  vi'  8..4.'h  ’ V_':V 

* (1)  Isidoro,  Or. igriies.  V.  25;  L.  4 pr:  D.  b.  t.  • * , .• 

(2)  Niebuhr  R.  Gt.  II.  p.  359-360;  Savigny’Der  Besitz  § 12.a  42. 


m ' v - ; ; 

'rebbe  ^tato  uu  modo  di  sfruttamento  dell’agro  publico.  I patrizi  • 
e i nòbili  avevano  S uso  di  lasciare  ar  loro  clienti,  dietro,  loro 
dimanda,  lina  parte  delle  possessioni  prese  sull’agro  publico,  a 
segno  che  Pesto  la  derivare  le  parole . palres , palricit,  appunto 
da  quest”  uso,  quia  ayixtriim  par  ics  aitrilnubant  seniori  bus  (pe- 
rioda) ac  liberis.  propri is  (&):•' H rapporto' che  ne  derivava  non 
aveva  il  carattere  di  una  obbligazione' civile:  l’ indole  stessa  116116*' 
relazioni  .risultanti  dal  patronato  si  opponeva  a Ciò,  perchè  tra 
il. patrono  ;e  il  cliente  .esisteva  come  un  rapporto  di  famiglia*/ 
simile  a quello  che  legava  il  padre  *ai  figliuoli.  La  concessione 
adunque  non  era  riguardata  clic  come  una  semplice  condizione, 
di  fatto,  come  un  .favore  .ohe-,  il  patrono  poteva  far  cessare  a.  • 
piacimento  (4);  ma  d’altronde  .neppur-egfi  aveva  un’azione'. civile 
pel  caso  che  il  eliòfile  avesse  rifiutata  la  restituzione  dell’immo^  ( 
bile,  e fu  duopo  che  il  pretore  venisse  in  suo  soccorso^;  accor- 
dandogli un  interdetto  Con  cui  potesse  ricuperare  il  possesso 
del  fondo.  Tale  fu  appunto .Vinterdictutn  de  precario;  e il  van- 
taggio che  procurava  cotestà  istituzione  la  fece  poi  applicare, 
anche  ad  altre  ipotesi.  ->  ; ' . ^ 

Cqsf  il  precario  ottenne  una  parte  , importantissima  e ben 
spiegata  dai  giureconsulti  romani  còme  accessòrio  di. .altri  con- 
5 tratti,  per  es.  in  seguito  alla  fiducia  6 al  pegno,  dove  servì  a 
preparare  l’introduzione  dèlia  ipoteca.  11  creditore1  cioè  a cui  • 
era  stala  maocipata,  un  ascosa  perchè  gli  servisse  di  garanzia 
reale  coU’obbligo  di  remanciparla  in.  avvenire*  (fiducia),  consen- 
* Uva  frequentemente  di  abbandonarne  a titolo  precario  al  .debi- 
tore il  possesso  e l’usò  (3J,  e più  tardi  veggiamo  Ja  medesima 
concessione  farsi  dal  semplice  creditore  pignoratizio  (6).*  Non 
altrimenti  trovo  che  il  venditore  soleva  lasciare  precariamente 
la.  cosa'  al  compratore  fino  al  pagamento  del  prezzo;  e. forse 
la  combinazione  del  precàrio  colia ‘Vendita  preparò  il  così  detto  .* 
privilegio  del  venditore  (7).  . ^ 

* • . « • >*>-./•  * •*  . . . i . ^ ■ r 

■■  ■■  ■ ...  . ' ' 

X'Jy  £estas  v.  patres. . . - **  • 1 - v * . * . > \ 

. (4)  L.  8.ìj  3.L.  14.  D.  li.  t.;  L.  1 pr.  § 2.  L.  2 § 2*  L.  ,15  pr.  D.  eod. 
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.(Jna'  parte  analoga  ebbe  anche  H precario  combinandosi  col 
Contratto  di  locarne.  Risulta  cioè  da  Ulpiano  che  sebbene  la 
' locazione  e.  il  precario  puro.  sieno  incompatibili,  nondimeno  e’  ' 
'possono  Esistere  insieme  purché  la  precarii  rogatio  sia  fatta 
dal  conduttore- non  ut  possideat  ma  ut  sit  in  possessione  (8). 
''U  conduttore  non  polendo  ottenere  da  .qualità  di  possessore; 
non  > poteva  neppure  essere  ammesso  a esercitare  in-  suo  nome 
gì’ interdetti  possessori.  ■ Tanto  è chiaro;  ma  potrebbe  chiedersi: 
a’ Che  serviva  una  precarii  rogatio  all’ effètto*  non  già  di' posse- 
dere, nla  d’essere  In  possessione  cus  lodine  causa ? Non  serviva 
a nulla,  credo,  finché  durava  il  contratto  ma  i rapporti  nati 
' dalla  prctarii  rogatio  sussistevano  in  modo  indefinito  traile  parti 
fino"  a revoca  formale,  e'  non  erano  estranei  neppure  ai  loro 
eredi,  Il  conduttore,-  il  quale  riceveva  questa  concessione 'in 
forza  della  semplice  grazia  elei  locatore,  vi  attingeva  la  speranza 
‘ della  proltìngazi'Qne'  illimitata  del  rapporto  di  locazione:  una  . 
garanzia  morale;  m difetto  di  una  legale;  mentre  invece  la  ta- 
cita ricondtizione  nel  contratto  puro  di  locazione  supponeva 
' Sempre  che  un  nuovo  assentimento  fosse  stato  dato  e rinnovato 
£ ogni  spirare  def  termine.  Così. stavano  le  còse  ai  tempi  dj 
Ulpiano-r  ma  già  un  secolo*  dopo  yna  costituzione  degli  impera- 
tori V^lentihiaoo  e Valente  adoperava  la  parola  .possessori  prie*- 
cari/  nel  senso  che  l’adoperiamo  anche  oggidì,  per  indicare  coloro 
che  non  possoho  acquistar  mai  per  prescrizione,  la  proprietà 
della  cosa  che  posseggono  (9)..  Perchè  la  lingua  giuridica  sìa 
giunta  a fissarsi  ;in  questo  sensore  -pur  duopo  che,  poste* 
dormente  /all’epoca - di  Ulpiano,  la  combinazione  del  precario 
e della  locazione  abbia  di  giorno  in  giorno 'presa  una  maggiore, 
importanza; . • * ' . ' ' * * - •*  ' * ']  . 

. Infinq,  l’ istituzione  diventò  generale.  Ogni  concessione  del 
possesso  o dell’uso  di  una  cosa,  anche  mobile  (10);  o di  Un  jus 
in  re  (11),  coHa . riserva  di  poterla  revocare  ad  arbitrio  fu  detta 
precario,  perchè  fatta  ordinariamente  dietro  domandar  dell’accì- 


« . f * 

(8) ,  L.  10  D.  de  aquir.  poss.  41.  1.  • . * . 

(9)  L.  £ C.  de  praescr.  ,trig.  7.  39.  ‘ ; - » 

(10)  L.  M.  pr.  D.  b.  t ' • ' V / • . . ' * * 

(11)  L.  15  § 2 D.  h.  t.;  L.  3^  D.  éùì;  L.  12  § 2 D.  de  usufr.  7.  1. 
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piente  (12).  Essa  non  èra  considerata  punto-  come  utf  rapporto* 
contrattuale  (13),  e non  ne  nasceva  alcuna  obbligazione  né  per  \ 
colui  che  dava  la  cosa  nè  per  colui  che  la  riceveva.  Il  precario ‘ 
dans  non  poteva  essere  obbligato:  qiium  totani  hoc  ex  liberali- 
tate  descehdat  ejus  qui  precario  concessit  (14);  ed  ecco  perchè* 
non  poteva  avervi  un’acro  contrària , per  es.  per  le  spèse  fatte; 
e ciò  che  piu  importa,  la  cosa  data  poteva  essero  revocata  a 
piacimento  (lo),  persino  nel  caso  che  vi  fosse  un  contratto  il  . 
quale  limitasse  la  durata  del  precario  a un  dato  tempo  (16).- 
D’altra  parte,  giusta  la  primitiva  idea  di  questo  rapporto,  an* 
che  il  precario  accipiens  non  era  punto  obbligato  (17).  Egli  non 
aveva,  tra  le  altre  alcuna  obbligazione  di  usare  diligenza-  (18), 
e ne  tampoco  quella  di  restituire  la  cosa.  Il  rogàtus  che  avesse' 
voluto  ricuperarne,  il  possesso,  non  poteva  valersi  in  origine  che 
della  vindicazione;  e solo  in  procèsso  di  tempo  Ciò  ebbe  a mu- 
tarsi. La  negata  restituzione  fu  considerata  dapprima  come  un 
maleficio,  e il  pretore  venne  in  soccorso  del  rogatus  accordan- 
dogli l’ interdictum  de  precario  (19).  Più  tardi  la  giurisprudenza 
scoperse  nel  precario  gli  elementi  dei  nuovi  negozi  consecrati 
da  Aristone,  e vi  applicò  Yactio  prae^crlptis  verbis  (20)  : allora  fu  : 
riconosciuto  che  il  rogans  sia  obbligato  anche  contrattualmente 
alla  restituzione  della  cosa  (21),  e il  togatus  ebbe  la  scelta  ira 
le  due  azioni.  / * * * •*' 

• fi.  L1  interdettole  precario,  per  dir  ora  più  particolarmente  di 
questo,  compete  al  concèdente  o al  suo  erede  (22)  contro  éohii 
che  ti  me  la  cosa  precariamente  e ne  rifiuta  la  restituzione,  sia 
che  l’abbia  ottenuta  diètro  sua  domanda  o diètro  domanda  di 


» i,  , , , • * ^ * 

..(12)  Lyl.  pr*  D.  b.  t;  L.  2*  $ :Ir.  3.  D.  t . . • 

: (13)  L,  14  0.  h. 

: (14)  L.  8.  § 3.  D.  h.  t.  ; U U d:  eoir.L.  1.  1 D.  eod. 

; (15)  L.  l.-pr.  § 2.  L.  2 § 2.  L.  lor  pr.:  D:  h;  t.  • ' , ' . - 

. (16)  li.  1?.  pr.  D.  ti.  U . -v:  .*•..»  * *. . , ; 

(17)  L.  14  D.  h.  t.  ; LÌ  14.  § U D.  do  furt.  4f.  2. 

(18)  L.  8.  § 3.  6.  D.  h>  t.  , 

.{ 19)  L.  2 pr.  D.  h.  t*  • * ' , * ‘ : * ...  * 

(20)  L.  2:  § 2.  D.  h.  t ; L.  19  § 2,  D.  eod.  ♦ 

(21)  L.  23  D.  de  R.  I.  > •'  ' 

(22)  L.  2 § 2;  L.  12  § 1.  D.  h.  t.  ' ' 
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un  terzo  (23).  Invece,  quant’è  all1  erede,  eonvien  distinguere. 
Certo  è che  l’ interdetto  non  può  venire  speri  montato  contro 
l’erede  come  tale,  vale  a dire  ex '‘persona  testatoris , se  non  in 
quantum  ad  e nm  pervenit  (24):  ma  se  il  concedente  avesse  re- 
vocata là  licenza  dopo  che  il  possesso  della  cosa  era  passalo 
all’ erede t e questi  ne  avesse  • rifiutata  la  restituzione?  Alcuni 
giure  con  salii,  erano  d’opihione,  che  l’interdetto  non  tosse  ap- 
plicabile neppure  in  questo  caso  (23);  altri,  che  potesse  speri- 
mentarsi, purché  il  precario  fosse  .stato  a conoscenza  di  lui  (20); 
ed  altri  -ancona  . volevano  che  ne  rispondesse  ex  stai  persona , 
non  altrimenti  che  se  egli  medesimo  avesse  ricevuta  la ••  cosa  a * 
titolo  'precario  (21).  Il  diritto  del  codice' si  accorda  con  questa 

» * I ^ i « 

ultima' opinione.  (28),  che  possiamo  considerare  come accettata 
da  Giustiniano.  - • • r 

L’interdetto,  e Y arbitrimi  che  vi  si  collega,  tende  alla  restir 
tuzione  della  cosa  cum  ornili  causa , e quindi  coi  frutti,  a datare 
da \\' interdir tum  redditum  (29).  11  reo  da  questo  moménto  ri- 
sponde anche  della  colpa  (30),  mentre  pel  tempo  anteriore  non 
è. tenuto,  che- pel  dolo  (31).  L’interdetto  conserva  la  .sua  vali- 
dità anche  dopo  l’anno  (32).  < 


(23)  L.  4-  i 2.  L.  6.  § l.  D.  h.  t.  ‘ 

. (24)  L..£.  § ult.  D.-  h.  t.  *■  „ '•  :.f. 

(25)  t:  12.  § 1 D,  h.  t.;  Paul.  V.  6.J  1$.  . \ " 

(26)  L.  11.  D.  de  div.  temp.  praescr.  44.  3.' 

(27)  L.  8.1  ult.  D.  ti.  V -•  • •' 

, * (28)  L.  2.  C.  h.  t.  ' 

• (29)  L.  2 pr.-L.  8.  § 4.  D.  h.  t.‘  ; ’ *.  ’ • 

(30)  L.  8.  § 6.  D.  h.  %,  * 

• (31)  L.  1.  pr.  D.  h.  t.;  L.  23  D.  de.  R.  I.  50.  17.  \ 

• (32)  ìi.  8.  § 7„  D.  h.  t. 
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2.  Violenza  morale. 


Actio.  quod  metus  causa.  ' Meti{s  exceptio.  . 

, ' » . , » ' 

* • , . » » • . 

Tit.  D.  quod  metus  causa  gestum  erit  (4.  2);  C.  do  hls  quaa  vi  motusvo  causa  gesta. 

' sunt  {2.  20).  - * - , - 

Si.llen,  ueb.  das  Wesen  der  pratoriscbon  Rostitution,  insondorheh  der  Wiedereinsetaing 
xvegen  erlittenen  Zwauges  v.  daraus  entstandener  Furcht  (Arch.  f.  civ.  Prax.-  I.  16). 
Sichnelder,  die  subsidiar.  Klagea  d«s  R.  R.  Rostock  1S34  sesf.'IL  c.  3.  Rudarff,  . 
iib.  die  Octavianischo  Formai  (Zeitschr.  f.  g.  R.  W.  XII.  3).  Sehmldt,  cuvi).  Abb.  ri.  1.* 

• ' ••  ^ ‘ *’  ' » ' .*  r ' 

* • * • • 

Abbiamo  già  discorso  altrove  della  violenza  je.  della  impor-  • 
tanza  di  essa  nella  dichiarazione  della -volontà;. e sappiamo  og- 
giinai  quali  condizioni  supponga  questo  maleficio.  L necessario 
cioè,  che  taluno  abbia  intrappreso  un  atto  giuridicamente  'im- 
por! ante,  indottovi  da  altra  persona  per  timore  (1).;  che  questo 
timore  sia  particolarmente  qualificato,  cioè  ingiusto,  di  maggior, 
entità*  tale  da  fare  impressione  anche  in  una  persona  seria* - e 
incusso  a bella  posta;  e finalmente  l’atto  giuridico  intrappreso 
a forza  deve  ridondare  a danno  del  suo  autore  (2).  Supposto  età 
ne  deriva  una  speciale  obbligazione  ex  maleficio-,  che  può  farsi 
valere  parte  con  una  azione  parte  con  una  eccezione.  1 

1 . L1 2 * * * 6 7  actio  quod  metus  causa , di  cui  già  conosciamo  lo  svol- 
gimento storico,  può  sperimentarsi  da  colui,  al  qual$  fu  incusso  , 
il  timore  o,dal  suo  erede  (3):  ’* 

■ a.  Contro  la  persona  che  lo  ha  esercitato,  sia  die  ue  abbia 
avuto  un  vantaggio  o no  (4),  e .piu  rei’  ne  rispondono  sglida- 
riamente  uno  per  tutti  (5),  gli  eredi  solo  in  quanto  si  sieno  ar- 
richiti (6).  , ^ 

b.  Contro  colui  al  quale  giovò  il  timore  nelle  sue  conseguènze 
senza  badare  se  ne  abbia  avuto  colpa  o contezza;^  specialità 
contro  |1  possessore  di  una  cosa  estorta  a forza,  ' quand’  auche- 
fosse  in  buona  fede  (7)/  • • f •' 


(1)  L.  i D.  h.  t.  .• 

(2)  L.  12.  § 2.  L.  14.  pr.  D.  h.  t. 

-(3)  L.  14.  § 2.  L.  16  § 2.  D.  h.  t. 

<4)  L.  14.  § & D.  h.  t. 

«(6)  L.  14  § uK.  L.  15.  D.  h.  t.  - 

(6)  L.  16.  § 2 — L.  20.  D.  h,  t. 

(7)  L.  0.  § ult.  L.  10.  pr.  L.  14.  § 3.  5.  D.  h.  t. 


/ 4 ’ .1 
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É(  osservàbile  che  iK  violentato  può  attenersi  à sùa-sceUa  sCd 
ambidue;  ma  dòpo  avere  sperimentata  l’azione  contro  di  uno 
non  potrebbe  sperimentarla  efficacemente  anche  contro  J’ altra 
se  non  pel  residuo  (8).  " ••*  * 1 * f * * " ' * • •' . ' V~*  ' * 

Lo  scopo  delazione  è innanzi  lutto  la  completa  restituzione  di' 
ciò  cl>e d’attore  ha  perduta  colla  vjqTehza' curii  omni  Musa  (9.)  ,La 
restituzione  stessa  può  essere  di. fatto  o di  diritto,  o Luna  e l’altra 
secondo  che  la  perdita  concerne, a rapporti  di  fatto  o di  diritto.  A. 
ragion  d’esempio  trattandosi  del /-possesso  dj  una  cosa*  dovrà  es- 
sere restituito  appunto  questo  possesso  con  tutti  i frutti  .percepii 
e pereìpiendi;-,  e sò1o;  il  possessore  di  buona  fede  era.  liberato -(h 
questi  ultimi,  come  altresi  dall’  interesse,  nel  easò  che  gli  fosse 
impossibile,  di  dare.  la.  cosa  .principale  (1,0).  Sé  invece  fosse’stata 
alienata  una  proprietà,  o perduto  o costituito  un  jtis  in  i*e  o 
assunta  o perduta  una  obbligazione,-  insomma  se  la  perdita . 
concerneva  a un  rapporto  giuridico,  questo  stato:  di  MX)se  otte-* 

nuto  colla  violenza  voleva  esser  tolto  nuovamente  nella,  forma 

. » * » - * 

del  diritto,  contrarius  actus  e simili,  e in. ciò  consisteva  il  re- 
sfintere  (11  ).,  D'altronde  s’ intende  da  .sè,  che  anche  L’attore  do- 
veva fare  la  restituzione  di  tutto  -eiò  che  avesse  ricavato  grazie 
al  negozio  in  discorso  (12V  , -7'  . : 

Un’urtima'  osservazione.  L 'acho  qaad  ìhetus  càusa  è un’azione 
arbitraria  nel  senso  stretto  della  parola.  Alla  condanna  del  reo 
precede  sempre  un  arbitrimi  de,  resti  tuetidoj  ma  in  caso  di  con- 
tumacia egli  è condannato  nel  quadruplo  deiL  interesse  purché 
L’azione  venga  intentata  intra  annuiti  utilem.  Passato  Panno,  anche 

* y * r • # 

la  condanna  non  va  che  al  simplum  (13),  ned  è accordata  che  sus- 
sidiariamente e causa  cognita  ( li);  che  trattandosi; di  azione 
rem  scripta , il  commercio  potrebbe  a lungo  andare^  esserne  so- 
verchiamente turbalo.:  • ••*  *■  :*  . > ' / 

* . , » . 

« 2.  Anche  Vexoeptio  nietus  competeva  si  alla  persona  che  avesse 

(8)  L.  16  pr.  D.  h.  t.  • • 

. (9)  -L.  9.  § 7.'D.  h.  t.  ' ‘ ' 

(10)  L.  14  § 5.  11.  D.  11.  t.;  cf.  L.  4 C h.  t.;  X.*2l.  J.  2.  p.  h.  U 

(11)  L.  9.  § 7.  L.  10  L.  14  § 9.  P.  h.  t. . • \ *’  C 

(12)  X.  3 L.  4 C.  h.  t..  ’ . ' \ • 

(13)  § 27.  31.  I.  de  aot.  4.  6;  L.,14.  § 1.  D.  h.  t;  L.  4 Ò/eod.; 

cf.  L.  14  § 3.  9.  D eod.  • * **  1 " . 

(14)  L.  14  § 1.  2;  D.  h.  t.  ; L.  4 C.  eod.  t '•  1 


• V. 


Digilized  by  Google 


464,  , ' • * 

conchiuso  •un  negozio  sotto  la  impressione  del  timore  nel  caso 
che.  ne  fosse  domandata  la  esecuzione  (15),  e sì  al  suo  erede  (16); 
nè  altrimenti  poteva  essere  opposta  tanto  a, colui  t^ie  aveva  eser- 
citata la  violenza  (pianto  a ogni  terzo  che  cercasse  di  ottenere 
l’adempimento  del  negozio  mediante  la  sperimentata  azione  (17). 


.Uh  La  : frode,  e il  raggiro. 


* ' * • * 1*  w ' • r • 1 ì v % t . * » V 1 

1.  Il  dolo;  Actio  doli',  in  factum  actio.  propter  dolum ; 
\ /•.  ’ excoplio  doli.  . 


r\ 

« * *> 


. Jit,  D.  .e  C.  do  ffolo  malo  (4.  3 -+  2.  21):  . * 

HUuel.  ili),  das  Wescn  u.  den  heuGgon  GobfauclL  der  actio  u.  oxeoptio  doli  (Arch.  f.  civ, 
Prax.XIF.  20).  Kchneldcr,  dio  subsidiar.  Klàjron  Soz.  II.  c.‘2. 

i * * ' , • 


Il  dolo  è un  maleficio  da  cui  deriva  una  speciale  obbliga»- 
- zione*  che  per  diritto  pretorio,  vien  fatta  valere  parte  con  azioni 
e parte  col  mézzo  di  una  eccezione.  Le  azioni  che  ne  proven- 
j gono  sono  V actio  doli  c una  in  y factum  actio  propter  dolum; 
j’ecèezione  porta  il  nome  di  exceptia  doli. 

• 1,  Intorno  allo  svolgimento  storico  Idei!’  actio  doli'  abbiamo 
' detto  altrove  quanto  basta.  I suoi  requisiti  sono: 

/'  Prima  di  tutto  la  esistenza  dr  un  dolo;  che  si  prende  spesso 
- nel  significato  di  frode  .(1),  ma  abbraccia  anche  ogni,  malizioso 
danneggiamento  di  uri’ altra1 2 3  persona  nei  suoi  diritti  o nell’ob- 
bietto  di'  essi  (2).  D’altronde  è notabile  che  quando  ambedue 
Je  parti  sono  in  dolo  si  fa  luogo  a compensazione  tra  il  dolo 
delfuna  e il  dolo  dell’altra,  osservando  Marciano  : si  duo  dolo 
malo  fecerint  iiwicenl  de  dolo  non  agent  (3).  Occorre  anche  che  il 


' (15)  L.  9.  § 3.  D.  h.  t. 

(16)  L.  7 §.,1.  D.  de  exc.  44.  I.  . . . 

(17)  L.  4 § 33.  D.  de  doli  mali  et  metus  exc.  44.  4. 

.(1)  L.  7.  § ult.  L.  8.  L.  9.  § 2.  L.  18.  § 3.  L.  20.  § 1.  L.  23.  L.  38. 
L.  39  D.  b.  t.  4.  3. 

(2)  L.  19  L.  34.  L.  35.  D.  h.  t.;  L.  16.  § 1.  D.  Je  praescr.  verb.  19.  5. 

(3)  L.  36,  D.  h.'  t.  ... 


• - 


- • . ; <«•  • 

\ . * . , * , » , ♦ 

datino  sia  di  qualche  entità  (4),:  t finalmente  che  la  parte  lesa 
non  abbia  altra  azione  per  rimeuiarvìi^rropriUoiervtè  Yacito  doli 
DoncmicmTe'elettfvamente-se-non  con  V netto  giìod  metus  causa  (ìi)7 
e con  V detto  praesefiptis  ver  bis  (6)sma.  fuori  di  questi  dite  crasi.. 

• * V*  ' t * ^ fi*  | , 1 1 « * 4 

eccezionali  essa  non  può  venire  sperimentata  .che  in  sussidio.  li/, 
pretore  non  Jnlese  ^li  porgere  un  rimedio  Sonori  per  quelle,  cir.- 
-cbst^rize  io  cui  una  manifesta  diswiestà  sarebbc."s(ata  altrimenti- 
inaccessibile  al  braccio  della  eìusti/.ia  e.  il  danneggiato  non  avrebbe 
avuto  altro  mezzo  pér  riparare  al  danno.  Perciò, dette'  a questa' 

fin-  < ì -i  I lo  nVinm  il  f'inltnro  '/li  nvinim  enceiiK-iiM-i  .a  ai*** 


Egli  sàpevà  che  le  . certi  lezioni 
non  potevano*  essere  determinate,  in  generale,  cosi  •esattamente' 
da  bastar-  solo  <una' giusta  subsuuziooe  o*  uria-  operazione  lògica, 
nel  ^singolo  caso/*. 


• > 


L’azione  spettava  al  danneggiato  e.  al  suo  crede  con tra  colui’ 
chb  fosse  colpevole  del  dolo  (§).  Più  rei  di  dolo  ne  rispondono 
solMariamente;  ufìó-  per  tutti  (9)/  Gir  creili  non  sono  responsi 
. bili  pel  dolo  dellorc*  autore,  nè  il  principale  pql  doto: dèi  suo  so- . 

. istituto  se  non  iti  qua  ninni  (iti  eos-  pm'cipf(ìi)).  Siccome  però’ 

' l’azióne  e infamante,  còsi  non  viene- accordata  ai  ligliuoli  contro. 
'\  genitori  } nè  . ai  liberti  contìro  i patron  i;  riè  alle’persòhe  di  ba^so 
- §tato-  contro  le  aito,  lolite,  rò  alle  parsone  jilj,  come  al  lussò-' 
rioso  a al  pròdigo,  contro  quelle  dì -.buona'  fama  (.11).;  ma- là 
morte  .di' una  parte  tos^ie  quiìsto  imperlimento  (12).  < \ 

, » * ».v  •«.  % f ■ ^ ® t * » * • • * , * •« 

0 ' Lo  y scopo  detrazione  è iJ  resti precisamente  comò  nei-/. 
' Y/irtìo  quocl  metti*  'Causq  ; e come  questa,  e un’  azione  arbitraria 
in  senso  stretto.  JH  reo  .peraltro , che  nòu  Obbediva  ’ all  Vdniò- Uel 

.giudice  di  restituire  la  cosa,  non  era  già  condannato  nel  qpa-. 

. •*  v**.-  -/.  * * « . <■ 

— — ; v \ * -A  v 

(4*)  -b.  9 § flit.  L,-  lOg  U;H  .pr-  D.  & t.  g »"  . ■*«  r- .«  ,,  : 

. joj  L.  14  $ 43..  D.lQuòiI  ED©t.  cauaa  £;  Pauk  C,8#  § 2/  «r 

(6)'1>.  1#  L.  16  .§  h,D«  pVaescr.'  verb.-  tO.  5*  A / V;./ 


* ' .(101  L.  17  §4.  L.  26.  L.  27.  L,  J)VÌU.  -,!>♦  \b-  f>£..§  1.  Ì t>.  «ojL 

• Uil  Ì h.  U § 1 D..  K >.  C.  ' ' \\  V/  ; ’ ».  >*\ 


• 0 
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, druplo,  come  nell’ «eòo . qwd  metus  causa  ma  .solatfiente  alla 
‘ prestazione  dell’ interesse  (13).  .Invece  una  conseguenza  della  con- 
danna. era  sempre  f infamia,  purché  l’azione  .fosse  stata. sperimene  * 
tata' contro  la  persona. stessa  del  colpevole  (14).  _ 

La  sua  durata  era  per  Tedino  un  anno  utile,  poi-  per  una 

• : costruzione  dr  Costantino  un  biennio  continuo '(lo).  Questa  Ij- 
'imitazióne  però  non  valeva  che  in  quantoj’azione  era  infamante 

e diretta  ai  solitimi.  Perciò  óra  sempre  perpetua  contro  gli  eredi, 

; i quali,  come  dis$ir  non  erano  obbligali  che  in  quantum  ad  eos 
pcrvenil (16)'  . . 1 ( * *“•*/.  ‘ . - - 

. . ' « 2.  h'actio  in  factum  in  cui  dovevasi  fare  menzione  della  buona 
fede,. anziché  del  dolo,  faceva  le  veci  del Yacfio  doli : hi  alcuni  casi  ; 
v -in  cui  questa,  non  Ostante  la  esistenza  del  dolo,-  non  poteva,  ve- 
nire intentata  o noi  poteva  almeno  efficacemente;  cioè  contro  , 
quelle  .persene  che  per  la  loro  ^posizione,  non  erano  passibili 

* dell’azione  del  dòlo  (17),  e allorquando  questa  era  esclusa  per 
'essere  trascorso  il.  biennio  (18).  L’acca  in  factum  si  distingueva 
anche  in  ciò  dàUVctfo  doli,,  che  andava  solamente  fino  all’  im-. 
‘.pòrto  delParricchlmento  (19)  e non  era  infamante. 

3.  Vexceptia  doli-  può  essere  sì  generale  che  speciale.  In 
un  senso  generale  viene  adoperata  per  indicare  ogni  eccezione 
J;V  cui  esistenza  è conosciuta  all’attore  (20).  I)i  questa  non  par-  ; 
liamo  qui:  ma  ci  limitiamo  a discorrere  della  eccezione  speciale;  o 
. osserviamo  innanzi  tutto,  che  l’idea,  la  quale  ne  farina  il  fondamento 
- è molto  più  ampia  che  non  l’idea  dell’eòo  de  dolo. 

‘ La  Accezione  del  dolo  può  venire  opposta  dapprihia 'in \ tutti  . * 
quei  rasi  di  dolo  che  potrebbero  Offrir -frateria  àìYàctio  .doli  .(21  ); 
ma  trova  a un. tempo  applicazione  anche  contro  colui  che  do- 
; .manda  qualche  cosa,  che,  pur  ottenendola,  dovrebbe  restituire (22); 


(13V§  31.  I.  de  act.'4,  8 ; L.  18  pr.'§  1.  4.  P»  h.  t. 


. i 


. . ( 14)  L.  29.  u.  h..  t.  * 

.(•ló)  L.  ult.  e.  h.vt.  *«'  ' ' . / 

‘(16)  b.  28.0L.  29.  D.  h.  t,  •*  * ». 

• '(Ì7)  L.  I l § L-  L.  12.  D.  li.  ' . *• 

. (18)  IÀ  28.,  P.  h.  t ‘ i *.v:\ 

(19)  L.  Il  § L L..  12.  L.  28.  D,  h.\t.  * ‘ v.  c : \* 

‘ , / (20)  L.  .2  § 5,  D.  jli*  t.  • » r V-  ;•  ' '* 

,•  (21)  .L.-  2 pr.:  D.  b.  t..$  L.  36  D.  la  V.  0.  45.  ' l 


.(22)  L.  8 D.  h.  t.  r - - 


\ * 
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i * 'tir  i » . 

• * • • 0 # « . * l»f  % • f 

■ oltrecciò  contro  chiunque  il  quale,  pur  venendo  esaudito,  si  ar-'.  '• 

ricchirebbe  in.  modo  contrario,  ad  equità  a spese  del  reo  (23),  e 
.perfino  qualora  vi  .fosse  una  contraddizione  tra- la  xlomanda 'del- 
* l’attore  e le' altro  dichiarazioni  da  lui  fatte  a vantaggio  deL  reo  (34). 

Vegliamo,  adunque  come  la  eccezione  del  dolo  sia  molto  più 
ampia  che  non  Yactio  ibfi  quanto  a requisiti..  Lo  stesso  dicasi, 
delta' sua  applicazione.  * ’V’  / •'.  ' • *;  . . •* 

' * La  eccezione  del  dolo  è,  attiva  in  rem.Q  passiva  in'personam*  v * * 

È attiva  m terni  Vale  a dire  può  venir  opposta  da  ogni  in-*; 


Opposta  éhé  alla  persona  dell’ ingannatore,  qiflritur....  an  Ih  ea 
. re  dolo  malo  factum  sit  a,  parte  -adord,  o anche;  cxceptio'  cfoìt 
pcrsónam  campiceli  tur. cjus  qui  dolo  fedì  (2ò).  ’ * 

. .NondiroenÒ  so  che  era  data  anche  contro'  l’erede  (26):  anzi 
persino  un  successore  singolare,  il  quale1  avesse  Sperinfentata 
fazione. e.*  cerasa  lucrativa,  era  passibile- della  axceptio  doli  al 
pari  del.  suo , autore  (27).  So  eziandio  che  in  date  circostanze  era  . 
ammessa  cotesta.  eccezione  dolo  tuioris  vel  procuràtoris  (28) 
è già  dicemmo  altrove  che  il  cessionario  deve  accettare  f ecce- 
zioni manche  ex  persona  cedenti s.  Tutti  questi  però  non  sono  che 
oasi  eccezionali.-  / **  • •'  ,r  ! V . ' 

* 1 9 1 ' ' \ • i < 

Osservo  da  ultimo  che-  Yexceptio  doli , a differenza  -dell’oc/#» 
do//,  non  è infamante,  e quindi  era  data  anche  contro  quelle 
persone,  per  le  quali  Yactio  de  dolo  appunto  per*  questo  mo-< 
tivo  era  esclusa.  D’altronde;  siccome  la  parola  dolo  contiene  pur 
sempre  qualche  cosa  di  offensivo,  era  inculcato  ai  figli,  che  vo-  ' 
lessero  valersi"  di  questa  eccezione  contro  i loro  genitori;'  di  li-  ' *• 
mitarsi  ad  accennare  il  fatto,  evitando  quella  parola  (2§)/ 


(23)  L.  7 £ 12;  L.  9.  pr.,§  1.  IX-,  de  D.  41.  l;<  L.  4 § 4,  9.  f 1 , 

•'  D.  b.  t.  ’ /V  , ' H > • * J'i 

. ’ (24)  L.  2 § 6.  L.  4.  § 12.  D.'  h.  %'  *'  •'  : . . •/ .'  . '*/•  v 

-,(25)  L.  2 § 2.  D.  h.  C;  L.  4 § 33  D.  eod.  y . V v 

"(26)  L.  6 D;  de  exc.  44..  b,  ' \ . * * 


(27)  L.  4 § 27-31.  D.  h>  t. 

(28)  L 4 § 17.  23.  24.  25:  D.  b.  $ , 

(29)  L,  4 § 16.  D.  il.  t. 


‘ >’ 


. • V 


* ■* 


« > * 
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2: ' Diritti  relativi:  alla  procetoa>  giudiziaria.  •• 

• * » . - ’ -,  . 1 ' • * $ 

. •»  » . -♦  - . . ,i  v • **  »*'*.’  » * * • ' • # •/.  > f ' 

•-/'*  ;.V  - -A.  La^calunmq.'^-  ' m‘ 

■ •*  * .t  ,**’'•*  . » * ' s*  • 

* i * ^ *»  % # » s ^ ^ , é 4 • * , 

Tic  D,  de  $aTuimi  latori  bus  (3^6). . "t~  1 -\{  '•  . 

oiiickVr  sài  *gt\  . . '■  >.-c.  - 

Vi  avea  calunni  (filando  taluno  ricéveva  del  denaro  sìa  per 
intentare  un  processo  ingiusto  o per  .desisterne.  Se  il  denaro  gM 
èra  stolto  dato  per  intentare  il  processo,  ut  n^joiium  faceret, 
/colui  clic  n'éra  i/i  inacetito  a vera  contro  l’aecipionte  una  in  factum 
]a<itù  de.  (^nriipia  cTié' deriva  la  sua'  origino  daH’cdìlto  -pretorio, 
‘e  *se  sperimentata  entro  , il  giro-  jdì  dii  anno  utile  dava  diritto  al 
quadruplo-  della  prestazione  ricevuta,  aHrinicnti  aWittipta  (1).  Se 
invece  la  prestazione,  era  stata  ' fatta  da  un  terzo  pél- «tornare  il 

. !.. v ' maìua i.'.i . • /Vtii/iMh#  />/» li 1 1 i n iionn tV 


>5UUUul't<i  tUUUU.  J aU(i|nciiiv  j'iua  aiituu  ,n  VV  y>  vyMV-'  r~  v v 

il  denaro,  'poteva  specimen  tacq  alla  sua  volpe  la  còndicho  objitr- 
pom  causami  e-  domandarne  la  restituzione  (2).  Se  la  parte  mede* 

*.  mi ' . : _ 


t + * • % • 1 - ' ' ' | * • • 

sempre  alla'  persona  dell'Interessato,  e.  qon  passava,  attivamente'' 

agli  eredi  (4),  Contro *.  P erede  non  . poteva  essere'  sperimentata 
£6  non  in  idquòì  ad  eum  pémenit  (Ì5).  ; . . ••  '> 


' i 

**  z . >.<  f 


* ; i*  - < v - ;*•  *•<  < *»  , 0 , K * • * 

B.  L'Impedimento  frapposta  alla  comparsa  in  giudizio. / 

Tir.  p.’  ne  qyis  eum  qui  ia;  jua  vpeabitur  vi  eximnt  . * • ’ , . - • 

Olitoli,  Hi,  p.  421  àcg.  . . . i / i - , " 

» * * . * , I • • 

Noi  pistipguiamQ  due  casir-  *>’\  **;(  . - . ’ » ; . • 

f;l?:Può  darsi  che  galano  Impedisca;  a forza  un  m fm  vocatus 
dal  seguire’  l’attore;  e alloro  questi  ha  contro  di  lui un’ azione 

(\)u  » pr..  D.  hi  A.  . • : / / } : *.  % . ; -s  » •.  v . w 

(2)  L.  5^  § 1.  I>,  7 pr,  D.  fifod.  '•*  . * . « C .•  • * ; 

' (3)  L.  5 § 4.'  D.  eod;  Basìliche  60,  t,  5;  Pabr.  Vfl  p»  15  sqq*’ 

’ (4)  L.  4 Di  ©od»  ’ . * v 


i 


• * y * 
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in  'fatto  tohtf«nté*:à^ma  pena  peeoniaria;  il.cubimpOrtò  è'  p&reg^  » • 
grafo  al  ‘valore.  della  cosa  controvèrsa  secondo  ^estimazione  del -«•.  « 


essere  stata  ' veramente  impedita  (1),  Più  rei  rispondono  ciascuno;  . 
separatamente  (5);  L’anione  è d aty anche  agli  eredi,  purché. vi  ab* 
bia  no- interesse;  ma  invece  -non  è ammessa  punto  contro  di 'Credi'' 


* e sì  estìnguo  intuii,  anno. \(Q}.  Essa  à meramente  penale -'enprì  * 
• libera  jpai x¥iri  ;W vot'ctins  •; ^ ,-.v  .. ù.  "•  a-*  V 


' 2.  Se Vitfjm vocntus ha  prestalo  garanzia jiMició.'sk(encti rama,. 
e tm  terzo- impixlisèe  dolosamente  lui  o il  suo  attore  dal  com  : 
pari  re  eutro  il,  tèrmine  stabilito  (lavanti  al  magistrato,*  il  pretore'  * 
accórra  ad’impedito.  una  azione-  in  fatto-contro  questo  ferzo'-pèp  • 


K * s.v 


la  prestazione-  doli’ interessò  -(8),:Più  rei  rispondono  soli  darla  mente, . 
in  modo  clie  1> ‘prestazione  dell’uno  libera,  gli >i!fC‘  '(9).--  ^V'V' 
**'  • L’azione  stretta,  eziandio  aH’eredeJ  ma*  oòn^può  venire  sperir 


sperir 


mentala  ..contro  • l’erede  del  colpevole  ;Se--  non  in  quanto  ad  eum 
percenti  { è limitata,  all  giro  di  tìrf  anno  ’ (1  f ):  {’  ■ 

• - • *„  * » . * c-  : i • s ' 

, . . > • — — • •’  'i  • 


» t 


^ . >» 


s.  \ 


.C,„  Le  alienatimi'  fatte  alta,  scapò  di  dimeni  tare  il  processor  V 

•*  * < **  . / , t*  \ 4 * • \ . 1 

.*  •,  ' 1 V • . i-,  ..  • . * V < - ' '*  . ' J . ( ’ ! • ’ »’  ’ «y, 

* ' .'  * ‘ i i - ' t V » * ♦*  » . 

a.  Alienatici  j uditi/  rhutaihli  causa  factà . '*  , 

1 .>  * • » . » «■  « . *•  v-*  ' •»!  * •'*•  - * 

* * 1 * • ,S  * \«  * v *K.  • X-  „ . * *'..**• 


TU.  ;D.  o CL  do-ftliobatioiio  jùdrtìi  nuHao^fi  ’oaxm  ftcoti  (fc,7 -2.55)  1 ♦.  ‘ • \ . '•  / ~ 

m‘  Vi  p.  51,$eg.  Schmid,  de,iitfgios«Klùi  re;ùm  alujuatione  Iona  ’IAIO  . p.xSi  ( 

libhclobdo,  is(  die  àctio,in  ■ factum  oV  AÌiouut.  judicii'  mutandi  cama  taciam  eiu  * 

’ . sobsid.  HetliWaiittel  I (Viói'tóiiaÉioscbr.  di  HÌtimdrl  PV  p.  2ó7  iefc.)..’  ' • , > * 

■ i1  » ^ v • , •_  , • **y^  -V -Vt,^  ■ • ,*  • 

(•l)  L.  1 py.  L.  4 pr.  L.  5 § 1.-8:  D no  quis  eaà  8.  % -l  ..‘s  t . 

. (2)  L.'I  § 2.  L.'v&  1^‘l.pK-Ì  l’eD.  eoi.  - - * . * v^-; 

•(3)  L; A § M U 5 § l D.  eotl.  V,  ^ " . • • • ‘ f’  • ' 

•-'//X  T c C O rx  1 - • • •: 


(4)  L.  5 § 2.  D.  eod.  ■ * 

(5)  II.  5 j 3.  D‘.  eod;  . ■■  . • . •'  • \\  ’ - 

• (■€')  b^-5  ^ 4.  Dj  eod  -,  ^ -v. . ' .•  *!  ? -i  > » 

(7)  L.  B § 3 tì.  D.  eoi./,  v.V  1 ; • ••  '>.. « è,  • ;v.\.  ; V. 

(8)  L.  1 pr.  § l.  2.  4,  6’r  L,..  3 pr.  § 2.  4.  I*  dc  .^Q  per  qaom,  8i  .Ì&  , ■v.<* 

(9)  L.  1 $'4  D.'eod.  . * (.  ' ' . 

(10j)  Li.  1 § 5.,  6.  D.  eod.  : . ' 

4ir)  L.  l'  § 6.  D.  eoi. 


♦.  i.  « 
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* ; Chi  fa  tin  alienazione  tra’  *vjvi  per  difficoltare  all’  avversario 

• . un  giudizio  futuro  dando  a tal  uopo  un’altea  forma  al  processo' 

relativamente  alla  pròpria,  parte;  è reo  di  dolo,  e l’  editto  ac- 
corda un  particolare  aiuto  al  danneggiato**  / . * k 

' • Teniamo  però  fermo,  che  occorre  una  vera  alienazione  tra’ 
vivi,  sia  che  questa  si  riferisca  al  diritto  su  di  una  cosa  o alla 
semplice  trasmissione  del  possesso  (1);  mentre  invece  l’ editto  non 
trova  applicazipne  alle  alienazioni  in  causa  di  morte  (2),  come 

• '*  non  sarebbe  applicabile  allorquando,  la  cosa  venisse,  abbandOr 
. nata  senza  alienazione,  perchè  à dirla  colle  parole  di  Llpiano*r 

fioco  enm  verecunda  cogitano  ejus,  qui  lites,  exccratur,  non  est 
Vituperanda?  sed  ejus  duntaxat , qui,  am  rem  hahere  vult , litem 
> ad  alium  transfert,  ut  mokstum  adversariitrn  prò  se  subiiciat  (3), 

* L’alienazione  poi  vuoi,  essere  fatta  in  vista  di  un  processo 
imminente:  fulwijndicii  causa r non  ejus  quod  jam  sit>,  cioè 
• • prima  della  contestazione  della  lite  (4).  • * . \ . 

■ Ancora,  deve  avere  per  iscopo  di  rendere  all’avversario  più 
malagevole  il '*  processo  (5);  e lo  scopo  stesso  deve  corrispondere 
alla  Intenzione,  ovverosia  avervi- effettivamente  un’  interesse  per 
l’avversario  a che  l’alienazione  non  fosse  fatta  (f>), 

Ma  qual’ è veramente  l’aiuto  che  T editto  accorda  al  danueg- 
* giato?  • ' • . * • ' ’ ; • f ,* 

V - Distinguiamo.  0 l’  alienazione  fu  fatta  da  colui  chenelpror 
cesso  avrebbe  dovuto  essere  attore,  e il  reo.  può  riGutar^i  di 
••  accettare  il  processo  col  nuovo  acquirente  (7)  ; o fii  /fatta.’ da 
colui  che  nel  procèsso  avrebbe  dovuto  sostenere  la  parte  di  reo, 
e il  danneggiato  ha  un’  actio  in  factum  resti  tutoria  ed  arbitraria 
perla  prestazione  dell’interesse (8).  La  quale. però  è limitata  a un 
anno  utile  (9),  e conie  azione  ex  delieto  non  può  venire  speri- 

VVll)  L.  4 § 2.  4.  ; L.  8.  §2.  D.  b.  t.  • ,.  • ‘ V' 

\2)  L.  8 § 3.  D.  h.  t.  » • • . / 

. ..  (3)  L.  4 § 1 D.  h.  t.  ' ’ * ! 

(4)  L.  M 1 D.  h,  t.  1 * / /•  . . . 

,(5i  L.  I pr,  L.  4.-§  1.3.  4.  L.  8;  § ult.  tino  aliai*.  IO  pr.  D.  h»  t* 

(6)  ,L.  4 § 5.  D:  h.  t.;‘  L.  ì § 1 Ano  alla  L.  3 § 3;  L.4.  pr.  L.  l'-U. 
;JU  I 2 B.‘  b.  t;  L.  3 § ult.  L.  8 § 4.  .D.  U.  t.  ’ ; ’ 

(7)  L.  11.  t.Ì2IX  h.t. 

(8)  L.  1 pr.  L.  3.  § '4.  L.  4 § 5 D.  h.  t.  j \ . . : . 

.*  (9)  L6  D.  h.  t.  ' . ’ < - ' : , <.*  .*  * '*  ; 
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mentala  contro . V erede  che  in  quantum  ad  èum  percenti  (10), 
Precisamente  Varbtirtum  è diretto  alla  reintegrazione biella  pri- 
stina jwticii  causa  { 11),  e la  condanna  all’  interesse  (12). 

Avverto  però. che  l’azione  dovette  perdere  molta  della  sua* 
importanza  pratica  (piando  il  senatoconsulto  licenziano  sancì 
il  principio  che  anche  colui  qui  dolo  possiderè  desiti  fosse  pas* 
sibilo  della  rei  vendicatilo,  ' . • ‘ ••  \ . • * 


r * y,  ■ 


• \ 
A 


* > 


b.  Alienano  in  fraudexn  creditorum  facta.  . 

Aedo  Pauliana  e interdictum  fraudatorium*  ' ; ’ , 

- n ‘ . • . 

. . - • * * . • . - 
4 ./  - 

i x ’ *»s.  f 

Tit.  D.  <juao  fa  frauderà- creditorum  facta  suni  ut  reslituantur  (12.  8);  C.  do. revocandis  Jtia, 
quao  in  ftaudom  creditorum  alionata  sunt  (7.  75). 

Weber,  vou  der  Pauliunisoben  Klage  wegen  Verptand.  (Klagen  u..  Eiorodon  n.  7 p.  71 
•-.seg).  Il  modes.  nella  Giess.  Zeitschr.  VI  p.  131  seg.  Franche,  iib.  d.  Zulassick.  der 
,-actio  Pauliana  -bel  Zahlungen,  Pfandbcstellnng,  Hingabe  au  Zalthingastatt  (Arch.  f.  cjv.  , 
Prax.  XVI.  5.  10).  l.Anpeyrea,  iib.  Anfechtung  v.  Zfddungen  rnii  dèr  nctio  Pauliana 
(Ibid.  XXI.  2).  Hnechlte,  P.  Rutilimi  Rufus  od.  X F.  °.  R.  u.  interdicami  fraudata* 

, ’ .ritim  (Gièss.  Ze'rtachr.  XIV.  1).  Forti,  doli* azióne  Paulliana  o rovocatorià  (Trattoti  (fi 
giurisprudenza).  Wlndtnuller,  dm  A nt'cclvtung' simuli  rior  p.  sonstìger  Voraùsserungcn 
Beri.  185-1.  Flttlng,  isl  dio  actio  pauliana  durch  yorausgegang.  Concuyserotltiung 
-bedingt  (Arch.  f.  civ,  Prax\  XLIX):  Homo,  de  l'actiou  paubenno  on  droft  romain  e| 
en  droit  francai*  ^bbevillo  18<J7.  Funger ow,  § 607.  ^ . . ' • * 


Havvi  un'  alien  alio  in  f rande  m creditorum  facta;- se  un 'de- 
bitofe  prima  ancora  del  concorso  .diminuisce  con- un  . atto  giuri- 
dico il  suo  patrimonio  in  danno  dei  creditori  e coll’  intendimento1  ■ % 
di" danneggiarli.  La  legge  adunque  esige  che  concorrano  le  con- 
dizioni seguenti  : ‘ . v v - 

1.  Ci  dev’essere  un  atto -giuridico  '(gtsium)  per  -parte  dei- 
debitore,  che  può  consistere  sibbene  in  un  aumento  del  patri- 
monio passivo,  e quindi  nell’  assumere ■- una  obbligazione  (1),* 
còme  altresì  nella  diminuzione  del  patrimonio  attivo,  sia  che 
debitore  abbia  alienato  e trasferito -un  suo  diritto  di  proprietà, 
o costituito  sovra  di  essa  dei  diritti  /eali,  massimamente  una 

— »'  \ \ • . * < .'  • . * 

. j(]0)  L.  4 # ult.  Ano  alla  1.  7 D.  h.  t;  •.  -* 

(H)  L.  8 pr.  D;  h.  i ; cf.  L.  3,  § 5 D.  eo<ì.  \ , V 

(1S)  LL.  ’citt.;  cf.’L.  3 §,3.4  D.  6.  i \ 

(I)  L.  3 pr.  D. . h.  t;  42.  8. \ r"  - 


v 


‘ / .• 
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^pQtoca.^Vsfa  che  abbia  ^empUcemeRte  rinunoiato  a un  flint to 
qualunque,  quand’anche  la  ritornerà  sr Tacesse  sènza atto  positivo 
e per  sola  omrarssione.  .L'Editto  non  concerne  unicamente  coldi  * 

il  ÀI  ) fi  1 tflit  \ iì  . f t é J ' A - ’l  V <1  • • » • 


</ni  atùfwH  fm,  ut  libimi  habere  quoti  habet,  ma  aneli?- coiui 

ilcbet  facète  (3);  per  esempio  cln  lasciava 

sA  mi  p-itinonuiv»  nm  «.4  ' ...i 


• # < 

1 * 


• , 

* • . • • 


* • 


qui  no n . feci t quoti  < 

*,  1 # \v  /|  [■'vi  vovi  IIIMU  VUi  M^ttclVd 

usucapire  una  cosa  ofl  estinguere,  una  servitù  od  un  tre- 
. dito  .col  non  uso,  o colla  proceri pria  temporalis  ecc.  (i).  In-*. 
t, ce  . non  botava  la  semplice  ammissione  di  un  acquisto  pos.- 
si  >ile  e neppure  la  otnmessa  detrazione  delta  quarta  falcidia  (5). 

\ IN on  bastava  nè  anche  il' pagamento  di  un  eredito  esigibile 
• quanJ  audio  aresse  per  effetto  di  dqnùmire  il  patrimonio  in 
t aimo  » , .Ji  a tri.  creditori,  -nemmeno  se  il  creditore  pagato  aveva 
•copo^enza  dello  stato  del  debitore  (6\  purché  avvenisse  prima  ’ 
dell  ^apertura  del  concorso  (7).  D*  altronde -jt  disco  era  privile-' 

■ * ^do  in  ambi  i casi  (8)v  * ; ■ 

•’  -Vd  ogni.  mo.do. Kr  diminuzione  vuol  èssere  fatta  colla™- 
pi u-s^  fiHitufaudij  ovverosia-il  debitore  deve  aver' saputo  dj  agire 
in  anno,  dei  creditori  (lì).  Questa  .intenzione  vuol  essere  prò- 
,-vala;  ma  il  più  delle  volte  risulterà  dall’insième  delle  circostanze 
e falla  conoscenza  che  il  debitore  aveva  del. suo  stato  economico 
.tì  degli  effetti  dalla  sua  azione  (10^ 

‘ • ?' ^,u  ‘nlen,ti  si  . suppone  che  anche  Paccipìenté  sia  partecipe  * 
t a rode  (11 };  nè  si  prescinde  da  questa  condizione,  se.  non. 
in  due  casi  : qualora’ l’alienazione -sia  fatta  a titola  lucrativo, 
pere  iò il  donatario  è passibile  di  azione  non  ostante  che  versi 
111  bn°ua  fede,  in  quanto  e’ sia  diventato  più  ricco  (12-,  e qua-  . 
(>ra  tra  * creditori  danneggiati  ci  sia  il  fisco  (13}.  . 


f 

• i 


L.  ló  § 13.  l:  22  O.  h.  t 

i ) L.  3 >j  2.L..4  L».  h.  t.  - • 

h 1 ,S  2 L’  2'  u 3 § -£  £ L.  4 L.  5.  I*.  17  pr.  L.  13  D.  h.  X. 
, (.5)  L.  6 jrr.  J f -4;  L.  19,  L.  20  D.  Il  U 

(6)  L.  6.  § 6;  .7.  T).  fcx;  L.  84  fin.  b.  eoi.  . * * . v/ 

L.  6 § 7.  L.  lu.  s * 
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. * 4.  E anche  necessario  che  la  frode  abbia-  avuto  un  effètto,- 

o -per  .dirla  in  altri  termini  che  l’atto  del  debitore  sia  veramente 
ridondato  a danno  Bei  creditóri  (14).  - 
’ * . 8y  Per  "ultimo  si  suppone, “'Che  il  fatto  sia  avvenuti}  ; in  un 
tempo  in  aii.il  debitore  poteva  ancora  disporre  del  suo  patri- 
monio;. perchè  ogni  posteriore  alienazione  era  nulla  ipso  jitre 
senza  bisogno  di  una  speciale  azione. 

• Artmie sso,  però  che'  concorressero  tutte  le  Condizioni  Suac- » 
cennate,  i cimitèri  potevano  domandare  la  rescissione  degli  atti  ' 


* * 


falli  dal  debitore  ili 'frode  dèMoro  diritti  coll’azkKie  Pauliana  (13), 
che  esisteva  probabilmente  fin  dai  tempi;  della  RèpubìiCa  (10), 
o Coll’  intèrdictum  fraudalorinmy\\  quale  non  diflerita  forse  dal- 
V tettò  Pquliam  se  non.  pel  modo  della  procedura  (17)/ 

’ Ncbv  aggiungiamo  .alcuna  ’ cosa  s„uir  azione  Pauliana.  v *: 

E anzitutto  phr  Ciò  . che  ne  .concerne  1*  subititi,  essa  compe-  ' ' 
tevd,  unicamente,  ai  creditóri  danneggiati  e ai  loro  eredi  (18),  . 

ma  non  anche  al  -debitore  che  alieno  la  cosa  od  agli  erèdi , 
di  lui.  (19),  Era,  poi  accordata  contro  a colui  a vantaggio  del  * . 
quale  era  stata  fatta  l’alienazione,  purché  «avesse,  partecipato  alla  • 
s frode  (20):  ma  non-  lo  era.  contro  facci  piente,  che  aveva  agito  • 
di  buòna  .fede,  se  non  e.r  lucrativa  causa,  e . anche  .allora  solo 

' f ♦ * * a • * * k • ' » * / * * * 

in-  quanto  ^ si  fosse  arricchito  (24)..  Gli  eredi  non  ne  orano  ‘inai 
passibili  che  in  id  qu’odafleos  pervenir  (22),  e cosi  pure  il  reo, 
che  non  sapeudó  della  frode,  aveva  contratto  col  mezzo  di  un 
rappresentante  (tutore  e procuratore);  a cui  era  nota,  (non  ne 
rispondeva  olm  • in  quaniuin  ad  cinti  per  Con  il  v(23)?..Sassidiaria^  * 
'mente  poteva  f azione  venire  sperimentata- anche  contro  il  ' do-- 
' bitore  che  aveva  l’atto  l’alienazione,  qualora  icioè  la  restituzióne  ' 

‘ OD  L.  IO  § 1 pi*.  L.  fr/D/tì.  t. 


* 


✓ 


(18)  § 6 1.  de  act.  4.  6$  L...10  § .1  ; L:  15  j L.,16,  L.  25.  X).  Ji.  1, 

tl»)  L.'  4' C’ :h.  t.  \ • . ..  ..  ; • -* 


20)  L.  1 pr.  L.  10  pr.  § ?-4  D.  h.  t. 

'21)  L.  6 § U.  131).  h.  t;  L.  5-  C.  ^od.  . ; 

(22)  L,  10J§  ult'.  L.  tl'q.  h.rt.  ' 

(23)  L.  è.  § 12  ; L.  10  § 5 D.  h.  t 


i * 


4 


m 

non  potea  ottenersi  in  altra’ maniera  (?%  ma  naturalmente  essa 
non  profittava  ai  creditori,  che  allorquando  il debitore,  avesse  mi- 
' glioràta  la  sua  condizione,  v V.  • . *.  . - * 

r L’azione  tendeva  a ottenere  la  restituzione  delle  cose  nello  • 
‘stalo  in  .cui  sf  trovavano  prima  della  frode.  Io  altri., tèrmini,. il 
reo  doveva  rèstituire  tutto  ciò  che  Senza  f avvenuta  alienazione 
' si  sarebbe  trovato  nel  patrimonio  del  debitore,  compresi  i frutti . 

• e gli  interessi  (23),  salvi  i casi  suaccennati  in  cui.  non  rispon- 
. deva  che  dell’arricchimento.  Dall’ altro  canto  poteva  anche  do- 
mandare la  restituzione  di.  ciò  che  aveva  dato  in  cambio  al  de- 
bitore purché  e’  si  trovasse  ancóra  ih  bonis , (2(J J. 

La  pièna  efficacia  dell’azione  era  limitata  a un  anno  utile,  - 
il  quale  cominciava  a-decórrere  dal  giorno  in  cui  il  concorso  era 
terminato,  cioè  dalla  venditio  honorum  (27).,  Passato  l’anno  il 
reo  non  rispondeva  che  dell’ arricchimento  (28). 

' *.  . • ■ ' . . - .V,* 


t • 


- - . ,A  A 

'•(V  3.  Actiones  in  facilini  per  delitti  di  falso.  / • 

A.  Quod  falso  tutore  anelare  gestum  esse  dicctur.  , 

f • i*  - '■.  / **  * " ' --  •’  J : 

* . , < , ’’  ’ * . * f « * * ' , / ‘ A 

• l^ìt.  D.  quod  falso  tutore  auctoro  gestum  essq.  dlcetur  (27*.  6).  > .A 

»i  ^ k • * • ' ■ , • 


•i 


• » 


• r \ *■  r 

..  Se  taluno  gerisce  come  tutore  di  un  altro  e . sapendo  di  non 

esserlo,  quindi  dolo  malo , accorda  la  sua  auctoriias  nei  negozi 
giuridici  conchiusi  dal  pupillo  con  una  terza  persona,  egli  ne/ 
risponde  ad  essa  con  uuactio.in  fac/ww  diretta  al  pieno  risar- 
cimento (1).  .L’azione  medesima  dura  un’  anno  utile  e non  può . 
Venire  sperimentata  contro  gli  eredi  *(2). 

(24)  L.  1 pr.  L.  ,ult.  § ult.  D.  )*.  t.  \ L./uli.  C.  h.’ t. 
v"’  (25)  L.  IO  pr,  §.  20.  22.  23.  L,  14.  L.  25  § 4 D.  h.t.;  L.  38  § 4 
D.  4e  usur.  ’,!.  «■>  , , \ > - 1' 

(26)*  L:  7.  8 D.  h.  t.  ; '**•  ,-.V"  • 

. (27)  L.  1 pr.  L.  6 § ult.  L,  10.  § 18.- D.  h.  t-  - ‘ 

(28)  L.  10  § 24  D.  ti.  tU  ‘ * • • . . - ..,***  ’ * ' 4 . 

•'(1)  L,  7 L.  8 D.  Quod  falso  tutóre  27.  6. 

(2)  L.  9 D.  eod.  ‘ - ' ' * ' ’ ' 
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B.  Si  mensor  falsimi  modani  dixer il.  / 

* « * * • ' ‘ ^ 

« / 1 * 

Tir  1>.  si  mensor  falsum  modum  dixerìt  (11.  6.)  . , - . » , 

Donelll,  comment.  XVJ.  c.  8 § 13.  Hndorff  nella  Zeìtschr.  f g.  R.  W.  X p.  422  #eg. 

. . - v t 

L’ arte  * dei  mensori  o geometri  o ingegneri,  che  vogliano 
chiamarsi,  (li  quelle  persone  cioè  le  quali  si  occupavano  della 
misurazione  .delle  terre  e simili,- era  considerata  carne  un’ arte 

l 1 • * * * ' • / 4 

liberale  dai  Romani,  e, ‘quindi  se  prestavano  i loro  servigi  a 
s taluni),  cpiesta  non  era  una  locazione  o altro  contratto,  ma  un 
' semplice  atto  di  favore.  Nè  la  cosa  cambiava  aspetto  se  il  men-  ■ 
sore  riceveva  una  rimunerazione,  perchè  questa  non  era  consi- 
derata conte  mercede  ma  come  onorario,  e non  vi  aveva  alcuna 
obbligazione  contrattuale  nò  da  una  parte  nè  dall’altra  (1).  Era 
dunque  necessaria  una  speciale  determinazione  dell’editto  perchè 
il.  mensore  potesse  essere  responsabile  nel  caso  che  avesse  in- 
dicata una  falsa  misura,  e ciò  accadde  con  un  actio  in  factum  (2),  r 
che,  sebbène  abbia  per  iscopo  il  risarcimento  del  danno,  non  è 
azione  contrattuale  ma  azione  ex  maleficio.  % ....  y*  * 

Essa  suppone  peraltro  più  condizioni.  * . 

\,  Il  mensore  deve  non  solo  avere  indicata  una  misura  falsa  (3): 
ma  devo  anche  averto  fatto  con  dolo  o .colpa  lata  (4).  Oltrecciò 

• è necessario  che  ne  sia  derivato  Un  dando  (5)  ; e finalmente 

* che  il  danneggiato  non  possa  in  altro  modo  ottenerne  il  risar-1 

cimenta  (6).  ‘ V •'  \ • V’//  * V / ' * 

■.  Attore  è sempre  il  danneggiato,  sia  elisegli  Stesso  0;  un  altro v '•  • 
abbia  incaricati)  il  mensore  di  fare  la  misurazione.  (7).  Piu  men- 
sori no  rispondono,  in  solido,  uno  per  tutti  (8);  ma  invece  non  può  *•  ' 

sperimentarsi  l’azione  contro  l’erede  (9):  in  modo  analogo  essa  » 

• ‘ 1 » • ’ » / . . * ‘ 

— . >1.  ..  . --  '•  1.  ( < . , * » ' ‘ • . V • ’ * • * 

•<l)  L.  1.  pr.  § 1.  t>.  h.t.  11.  6.-  t . s:.  *.  • * 

. “ (2)  L.  1 pr.  D.  h.  t.  \ \ ' ' r t\ 

(3)  Tj,  1 pr.  L.  5 § 2.  L.  6.  L.  7.  pr.  § ì.  b.  h.  V.  .• 

. '(4)  L,  1 § 1 D.  eodi  . ' . ' . v: 

' (5)  L.  3 § 1.  D.  eod.  ' . • 

(6)  L.  3 § 2.  3.  L.  5 § 1.  D.  eod.  ‘ : 

(7)  L.  3.  § 1.  4.  D.  h.  t.-  . * , 

(8)  L.  3 pr.  Di  b.  t.  . • . ;; 

• (0)  L.  3 § 5 D.  b;  t,  ! 


* 

t i' 


1 % ’ 
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è data  tanche  contri' .colai  che  senza  essere  raensore  ha*  fatto 
und  misurazione,  e- contro  II  ’ tabularlo  che  avesse  sbagliato  nei 


t v 
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1.*  Damiì  uni  \ i ììjuria  datui/i.  Actijo  Icgis  Aquiliatf 
' -.V  *•  . *' • . eri  aetò?  m factum,:  \*  ' ,*•  . - 


, Tit*  I.  « C,  d*  lego  A t]uil!a  (,4.  3->3.  35);  D.  Ad"  legarli  Aquili&m  (9.  2). 

.Sfatthoeii!!,  de  (firmi n.  17.  3.  *pf  120-187-  Donclll,  commcirt.  XV,  27.  Aoodt,  ad 
, ~ lègctn'jAquHiam  Hb.*  sin$r..  nelle  «pere  f.  p..  135  &pg.  CHlek  X p.  3d6  gcg.  H nge- 
nielMter,  welche'u  Einflùss  hat  'das  zwischen  doni  Baschadigten  u."dem  Boschadiger 

4l  ' * . j ' , I ( * • /*  , | , ' » « ■*  r 

'Coiimiideue  Ooligauoiisverh.  aut‘-die  2ul5saigk.  dor  Riago  a»s  flor  'LexAcpiiliq  (Magaz. 

' f ■ K.  \V:  il.  Gesotzg;  dì  (Irolman  III.  6).  Lohr,  Tboprio  dpr  Culpa  S?z.  11.  p.v  $1  seg\  • 
i-  Ila ai»c,  Culpa  p.  71  seg.  Elvera,  do  culpa  p.  1 1S  Rog.  1.  op  dea  Hootf,  diss. 

' • cwionti  iLifMriudni 'Intornili  RnnH.  dn  diitnno  iniiiria  dal»' Trai--  mi  Rii  1^17  l'nll irrn f 


sisienS  tloctriuini  ’lciormn  Ronfi,  de  dauuio  injurià  dato-  Trai',  ad  Rb.  1S17.  Vollgraf, 
de  lege  Aqpìlia  Marb.  1£20  Mailal,  dve.pract:  Bedculùug  dèr  L 17  pj\  D,  ad  log. 
'■  . • Aquil.  (Arch.  f.  civ*.  Prax.  XXVI.  3,  3)  ndn,  C.  8 der  Rómer  p.  33.3  sog.‘  liuNch, 

• 1 A t I !..  l..'.»  / » l •'  Il n II  _ lori  1 


Boitrig'o  zur  Indirò  vom  dan\uura  iujuria  datura  (A col*.  K civ.  l^rax.  XLV  p.  139,  segj 

- Vangerow  § 681. 


A* 


• t 
« • 


- \ " ,'Ij.  Già  le  dodici  tavole  avevano  riconosciuta  la  necessità  di 

risarcire  il  danno  càcionato  con  un  fallo  .‘illecito:  ma  tutte  co* 

• - '<  I \ r t 1 '•  4 / Al.''/.  ■ • 

•teste,  disposizioni  della'  legge  decemvifcrfe,  che  per  la  più  parie 

* *»  \ * . • j • Ir  * v *^i  ^ »."»  # > * 

.'sì  riferiyaùd  alla  agricoltura  *(1),  e.  altFe.  leges\aè  4anmor  fp— 

* ■ rono  derogate  poi  dalla  te;c  Ayuilia  (2)-  prahabU mente  al  lepipo 

• - della  tei'za  secessioni  della,  plebe,  cioè  neli’auuo  407  di  llòma  ($). 

^ **.'  . ‘ i Questa  legge  conteneva  *tre  capitoli^ 

^ • ..  \\  primo  disponeva,  che  quegli,  il  quale  aìiche  solò  cdlposa- 

Biéntc)  injurià , aveva  ucciso  uno  schiavo  altrui  od  un  quadrupede 
da  gregge,  pecus,  come  buoi,  pecore,  capre,  cavalli,  ‘ asini,  inuH- 
o maiali,  dovesse  pagare  al  proprietario  il;  maggior  valore  che 

qoella  cosà  aveva  avuto  nèU’anno  . antecederle  al  delitto  ri). 

* . v . . . * * • . 


/ ■ . 


( 16).  L.  7 ;§  $.  4 L>,  h.'t.  ; • • 

•'  (l)  Dirksen,  tav,  IX.  8^11;  P14n<  H.  N.  17..  t,;  18U  3}  23,  2;  Ser- 
vius  a l Vir^.  Klog.  8.  99, 

• (2)  L.  L pr.  D.  h.  t.  .9 *2.  ' -•  ‘ 

..  * (8)  Thjoph.  IV.  3,  15;  Scholia  ad  Basilica, 60V  3^  ,1.  *•.  * . * 

- (4)  Gai.  3,  210  -214  ; L.  2 ^i*.  D.  fr.  t.~  > \ 
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' ; 2: ' Diritti  relativi  alla  procedura*  giudiziaria*'.  : v 

» " . * . • * t • - , t % ^ < A ( •.  i ,V  " • . * ,*  # 7 , 

• ./A.  La  [calunnia.  ' /■  '■  * ••  ■ • 


, i 

* -i  - 


Tit  D,  de  caTtimniatoribos  (3»*6). 

GlUck  V,  4>:  8&f  seg'.  '.  . . . 4 


\t  /• 

■v  . • 

< 


• , , *»,}  * * 1*  * t ^ 

•.  Vi  avea  calunnia,  quando  taluno  ricéveva  del  denaro  sìa  per' 

- intentate  un  processo  ingiusto  o per , desisterne.  Se  il  denaro  gli 

• èra  stato,  dato  per  intentare  il  processo,  ut  negati um  faccret, 

- -‘polo i.rhe  Vera  piinaccjàta  aveva  contro  Pacclpiente  uria  in  factum 

. [aedi a de  Qalttiììfùa  che-  deriva  la  sua  origùre  dall’editto  pretorio,  * 
c se  s[)ernnentatà  entro  il  giro-  /li-  ùri-  annò  utile'  ;dava  diritto  al 
. -Quadruplo  della’ prestazione,  ricevuta,  attrito  enti  alsìrnplo.  (1).  Se' 
Invece  la  prestazione.  era_ stata  .fatta  da  un  terzo  pér  stornare-  il' 
processo,  m cal umiliasi  causa  mgothrn  faccrct,  colui  in  danno  ^ 
del  (piale  >1  precesso  era.  stato  condotto  aveva.  F anione,  penale 
. ‘ suddetta  contro  Fkxùpientepma  anche  il  terzo,  che  aveva  dato 
, il  denaro,  poteva  spirimeli  tarq'  alla  sua  volta-  la  cùndictìo  oh,  tiù- 
ponegusam^  ejd'omandarpe  la  .restituzione  (2).  Se  la  parte  metio* 
si  ma  o altri  in  suo  nome,  aveva  dato  il  denaro  all’  avversario. 

’ , perchè  desistessi  dal  processo,  - essa  durante-  Panno  aveva  la  scelta 
tra  Jta  cgndictiù  ab  tkrnem  causarn  e Sartia  de  calumnia:  trascorso 

• • t * « < , * * , ^ , * » * * %i 

■»  l’anno,  non  aveva  che  -quella  (3):  DqI  resto  dazione  era-  limitata 

« Il  % . “ l I ||1*  . ’ ^ * « - 


? . 


1 


B,  L'impedimento  .frappò##  alla  comparsa  in  giudizio.  * „• 

• * V # v * • • * ^ * V J * 

Tfr.  p:  pe  -qpis  èur*  aqi  ,dar  jua  vocabitur  vi  eximat  ,2/  7).-  '•*  * ’*•  • 

filìkck,  HI.  p.  421  àtg.  . \ , ' / , . - 

.."Noi  distinguiamo  due  casi r-.  \ . 

t.‘l;,JPuò  darsi  che  taluno. lui  pedi  sca;a  forza  un  m jus  vocatus 
dal  seguire  l’attore;  e allora  questi  ha  contro  di  lui  - un’ aziono 


. • ,<■■■  |»|  ; * — ! — /,  V ...  <• 

’ <l)  U i pr.  D,  bt.-t.  , • . \ '■  ^ * 

* »*  i ( (2)  L.  5«  § 1,  L,  7 pr,  D.  &ÀÌ.  . ’ ;t  , . v -•  . ; :'  j' 

. * •'  ' (3)  L.  5 § 1.'  D.  éod  ; Basìliche  60,  t.  5;  Pahr.  VH  p. -lo  sqa*  * 

*t  (4)  L.  4 IX-  éod»  ’ , * ..  ‘ •;  \ r’  .{  • ’ 

* . (3).  L,  5-pr^  D.  èod.  '*  * .*  » ■■ 


Digitized  by  Google 


Jegittimamcnte  (2);  ma  non  é punto  necessario  elio  si  tratti,  di' 
cosa  effettivamente  giusta  (3)f  Ad. ogni  moda  la  comparsa  deve- 
essere  stala  * veramente  impedita  (i).  Più  rei  rispondono  ciascuno; 
separatamente  (S)»  L’atfione  o data  anche  agii  efedì,  purché  vi  ab* 
bia no  interesse;  ma  invece  >non  è ammessa  punto  contro  gH~er«dil< 

’ e .sì  .estingua  .intuii  anno.  \{6);  Essa  n meramente  penale ^e'  npri  # 

• lihcra  inai '-F Pi  jusì vocatus  (7.);*,,  . *•  ' :.J.' 

‘ ' 2.  Se  ] Sititi*  vQóatus  ha  prestato  garanzia  pittici"  sktendi  causa;.  * 

e tm  terza  impediste  dolosamente  luh  o il  suo  attore  dal  corri  > 


Ibhelohde, 

satani,  rifeci»» 

. >%  i*-  -■  * 


ist  dio  àctio,in  factum  ol>  sKouo}.  judicii'  mutanti  causa  ùctam  eiù* 
uHtell  (VióitoljiifijOschr.  di  ILtimerl  fV^p.  2ÌoÌ  &&.)+'"  ‘ ••  ' ' v '•  . 

*v'"  * v . v 


(t>)  L.  1 pr.  I*  4>  pr.  L.  5 ij  1.-2  D ne.quis  eira  2.  %. 

. (2)  L.Ù  §-2.  L.>2.  L^pr.  .§  1 D.  eod.  ^ • *■*  , 

■(3;  L; A §*  1 f U 5 § 1 B.  eod.  *'  . " „»  V.  /.:/%  t4-  . 

'"(4)  L.  5 § 2.  D.  eod. '■  . . . ' ‘ • ’ ...V 

- (5)  L.  5 | 3.  D.  eod;  , , ! * ’•  ^ v ; \\ 

.«{€)  JL.5  | 4.  D;.eod.  : *"-♦  >/'.*'  > - 

„ (7)  l. 5 fi  i p.  >* 

(8)  L.  1 pr.  § 1.  2.  4 6^  L*.  3 pr.  § 2.  4.  I*  do  eo  per  qnoaa.,  2.  .Idi', 

(9)  L.  1 § 4 D.  eod.  . * , ' 

. ClOp  L..  1 § 5.-6.  D.  ópd.  t * ■ : '*  - V-  ;r.  ,■  : v 

. ' pirj  L.  i § 6.  D.  eoi.  . * 


, • , » “ / , ( * • * , . 

’ L’azione  spetta  eziandio  airerede^mà-oon^ìuò  venite. spcHr  ‘ 

taetyata,.eontrq ' Perecje  del,  col  pevole.se)  non,  in  quanto  ad  eum 
' percenti  \\ 0);\ed  è limitata  al  giro  di  nnf . anno  ’ y 1):  ^ ' ' ' ■ p < 

• f > • , > • ■ •<-.  i ■.  i.  » , - - f , ' *'-.-••• 

• ' « v ■ . w . - <.*  * - ••  r-  . » ■ ^ " 

, ■ > *.  — — — v . . . • : * 

'*  •*  • •>  • . '/  ...•  •?•**.*  . ' . 

« .•  1 %»■  • « • . > • • . * < ■ 

,Ci  Le  alienazioni  fatte  allo  scopò  di  diffintltar.e  il  processo .*  V 

•’*  * r’.v. •//-»'' v ;*’v 

a.  Alienatio  judicii  rfiutaikli  causa  factd,  . ' * • . 

v'  e “ . ; 

\ 1 . f»  \«  V ♦ N - . ' V 4 ‘ " 4 * . , * 

► * - * i • * t % \ 1 4 •"  +•.' , ” • **%  ^ » ’i-  i 1 •*  r^.  '*',•  * # *'  * 

TU.  [D.  o e do-ftlieJiatiouo  jùdicii  jiy«andì 'oitusa  fóotù  (fe.7 -2.55) 1 ’ ' < , ' » ’•  / 

/ GWck  Ti  p.  51-$<*g.  ^IchnUà,  <i«i,iitl"iosarain  renun  alujuatiofle  Fona '18-10  , p. ''Si  ^eg.’ 

Hhll  aIaIisIa^.  io/  <llA  <\Aét  a m C I A ♦ I I l n aI.  slÌAi-iflt  ll./lÌAÌt.  > 4 «»  . . .1  a AAIIAA  i'.iAIAiiA  Al  It  ^ 
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* « Chi  fa  un  alienazione  tra’  t|vì  per  difificultare  alt  avversario 
un  giudizio  futuro  dando  a tal  uopo  un’altra  forma  al  processo 
relativamento  alla  propria  parte;  è reo  di  dolo,  e T editto  ac- 
corda un  particolare  aiuto  al  danneggiato»*  / * . . 

' • Teniamo  però  fermo,  che  occorre  una  vera  alienazione  tra’ 
vivi,  sia  che  questa  si  riferisca  al  diritto  su  di  una  cosà  o alla 
semplice  trasmissione  del  possesso  (1);  mentre  invece  l’ editto  non 
trova  applicazipne  alle  alienazioni  in  causa  di  morte  (2),  come 
non  sarehbe  applicabile  allorquando,  la  cosa  venisse  abbando- 
nata senza  alienazione,  perché  à dirla  colle  parole  di  Clpiano^ 
haeo  enirn  verccunda  cogitano  ejus,  qui  lites,  exccratur,  nvn  est 
vituperanda,  scA  ejus  duntaxat , qui,  cum  rem  habere  vult , litein 
ad  alium  transfert , ut  molestum  adversarium  prò  se  subiiciat  (3). 

• L’ alienazione  poi  vuol  essere  fatta  in  vista  di  un  processo 
imminente:  futuri, judicii  causa , n&n  ejus  quod  jam  sit>,  cioè 
•'prima  della  contestazione  della  lite  (4). 

< Ancora,  deve  avere  per  iscopo  di  rendere  all’avversario  più 
malagevole  il  processò  (5);  e lo  scopo  stesso  deve  corrispondere 
alla  intenzione,  ovverosia  avervi-  effettivamente  un  interesse,  per 
l’avversario  a che  l’ alienazione’ non  fosse  fatta  (ti). 

Ma  qual’ è veramente  l’aiuto  che  l’editto  accordaci  danpeg- 
* giato?  - • - r 

•-  Distinguiamo.  0 l’  alienazione  fu  fatta  da  colui  che  nel  • pror 
(tesso  avrebbe  dovuto  essere  attore,  e il  rèo  'può  rifiutarsi  di 
accettare  il  processo  col  nuovo  acquirente  (7)  ; o fu  /fatta,  da 
colui  che  nel  pi'ocesso  avrebbe  dovuto  sostenere  la  parte  di  reo, 
e il  danneggiato  ha  un’  actio  in  fàcìum  restitutoria  ed  arbitraria 
perla  prestazione  dell'interesse (8).  La  quale  però  è limitata  a un 
anno  utile  (9),  e come  azione  ex  delieto  non  può  venire  speri- 

(1)  L.  4 § 2.  4.;  L.  8.  § 2.  O.h.  t.  • ' . * ’ 

{2)  L.  8 § 3.  D.  lu  t.  * « . • 

(3)  L.  4 § 1 0.  li.  t.  ■ * ^ ] .* 

(4)  LB-S  1 D.  h»  t.  * • .* 

,(5).L.  I prf  L.  4.-§  1.3.  4.  L,  8:  § alt.  lino  alla  L.  IO  pr.  D.  h.  t. 

(6)  ,L.  4 § 5,  D".  h.  t,;  L.  1 § l tino  alla  L.  3 § 3;  L.'4.  pr.  L.  1U 

;JU  12  D.  li.  t ; L.  3 § ult.  L.  8 § 4.  D.  h.  t.  • ‘ ; ‘ / ‘ \ 

(7)  L.  11.  L,  l2D'.  h.V  r ' ' n . 

(8)  L.  1 prt  L.  3.  g'4.  L.  4 § 5 D.  h.  t.  : \ ..  . , ■ . *.  / 

.*  (9)  L.  6 D.  h.  t.  ’ » . * . : • '* 


f 


T 


. S ' «t 

- • * * % * ’ t*  • 1 

mentala  contro . I’ erede  che  in  quantum  ad  èum  pervenit  (10). 
Precisamente  Varhitrium  è diretto  alla  reintegrazione xJplla  pri- 
stina judicii  causa  ( 11),  è la  condanna  all'interesse  (12). 

Avverto  però  che  l’azione  dovette  perdere  molta  della  sua* 
importanza  pratica  quando  il  senatoconsulto  luycnziano  sancì 
il  principio  che  anche  colui  qui  dolo  possideré  desiii  fosse  pas- 
sibile della  rei  vendicaci  o.  - •'  . 

• *’*  * ‘ , . V , 


b.  Alienatio  in  fraudepi  creditoriim  facta. 

* . ,*  • , " J r * * » 

Ac  fio  Pauliana  e interdictum  fraudatorùnìu 


« ‘ • 


».  * . » v _ ■ 

Tit.  D.  quoe  in  fraudala' creditorum  fiata  sunt  ut  restituantur  (42.  8);  C.  d&rovpcandis  hi», 

. quae  in  fraudarti  cradltorunv  alienata  sunt  (7.  75). 

Tieher,  vou  der  Paulianisohen  lilage  wegen  Verptìind.  (Klagen  u..  Kioredea  n.  7 p.  Tfl 
;»seg).  Il  medos.  nella  Giess.  Zeitschr.  VI  p.  131  seg.  Francke,  Ub.  d.  ZuJùasigk.  der  , 

,.  actio  Pauliana  ber  Zahlungen,  Pfandbestellung,  Hingabe  au  Zalfhingsstatt  ^Arch.  f.  civ.  < 
Prax.  XVI.  5.  10).  Ii«*peyrefl,  db.  Anfeehtungv.  Zà)ilungeYi  init  dér  actio  Pauliana 
(Ibid.  XXI.  2),  Hnschke,  P.  Rutilimi  Rufus  od.  A.  F.  R.  u.  interdimmi  fraudato* 

, ' rium  (Oiess.  Zertschr.  XIV.  1).  Forti,  doli* azione  Paulliana  e revocatoria  (Trattati  (fi 

giurisprudenza).  WlndmBller,  die  Anfi*chlungr  siinulii*lcr  p.  sonsttger  Vorausserungen  f 
Beri,  isr.t.  Fittlng,  ist  die  actio  (tulliana  durch  vorausgegang.  ConcurscroHuung 
-bodiugt  (Arch.  f.  ciy%  Praxv  XLIX):  Homo,  de  Caotica  paulienno  eu  droit  roteai»  et 
en  droit  francata  j\bbc ville  1807.  Vangerow,  § 697..  t . I ' ■ ' 


' • • * , ' , ’r»  . * • 

Havvi  un1  al ie natio  in  frfrudevt  creditorUm  facta ^-se  un 'de- 
bilobe  prima  ancora  del  concorso  diminuisce  .con  un. atto  giuri- 
dico il  suo  patrimonio  in  danno  dei  creditori  e còll?  intendimento 

\ t • » , , ; 

di' danneggiarli.  La  legge  adunque  esige  che  concorrano  le  con- 
dizioni seguenti:  *;«  v . v v •;  •*  1 * \ ..  %v 

1.  Ci  dev’  essere  un  atto 'giuridico  '(gestuni)  per  -parte  dei- 
debitore,  che  può  consistere  sibbene  in  un  aumento  dei  patri- 
monio passivo,  e quindi  nell’ assumere  . una  obbligazione  (1),' 
còme  altresi  nella  diminuzione  del  patrimonio  attivo,  sia  che  1K 
debitore  abbia  alienato  e trasferito  un  suo  diritto' di  proprietà, 
o costituito  sovra  di  essa  dei  diritti  reali,  massimamente  una 

*m\  % ‘ ^ 4 , \ • * 4 ! ^ . * 

. ,(10)  L.  4 % ult.  Jlno  alla  L.  7 P.  ji.  t;  •.  * 

(11)  L.  8 pr.  D.  b.  t;  cf.  L.  3.  § 5 D.'  e<xl.  \ . * . . * V 

(12)  LL.  citt.  ; cf.  L.  3 § 3.  4 D.  fi.  ù : ' ; 

(1)  .L.  3 pr.  D.  h.  t;  42.  8.v  . *.  r ».  ^ \ 
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% . -,  ipoteca, (2)^  sfe  che  abbia  semplicemente  rinuiioiato  a un  fliritto* 
qualunque,  quand'anche  la  rinuncia  si  Tacesse  sènza  atto  positivo 
e per  sola  oiuraissìone.  L’ Editto  non  concerne  ùnicamente  collii 


[ ahquidrfvdt  u desinai  ‘hàbérè  <pio$  habct,  ma  anche^cohii  ' 
»y‘;  yil[  non  fvcii  tjuod  dfbct  facète  (3);-  per  esempio"  chi  'lasciava  • 
ùsucapire  una.  cosa  od  estinguere,  urrà  servitù  od  uh  ' cre- 
» . 3Uo ..cob  non  usò-,  o colla  jkcmcrjptio  lempòralis  e cc.  fi).  In- V 

vece, non.  bastava  la  semplice  ommissione  di  un  acquisto  posr 
' sibile  e neppure  la  ohnnessa  detrazione  delta  quarta  falcidia  (5): 

. '.Non  bastava  i>è  a-nghe  il  pagamento  dt  un  credito  esigibile 
* ;'luand’  àfiche  avesse  per  «Itolo  di  diminuire  il;; patrimonio  in 
• , daqno  degli  altri;  Creditori,  riemm^no  se  il  creditore  pagato  aveva' 

. -cpposcenza- dello  stato  del  debitore  (6),  purché  avvenisse  prima 
, d(?ll ^ apertura' del  concorso,  (7).  D altronde  ni  fìsco  era  privile-' 
\ ; grato*  iòj  ambi -;i..  cast  (8)..  ' ; 

. ' ; ' V 8.  Ad  opaii  anodo  .fa;'  diminuzione  vuol  "essere  fatta.  cail!òf«* 

, Pf  fmdandi  ovverosia- il'  debitore  deve  aver'  saputo  ;dj  agire 
1 ♦ Jn  danno,  dei-.,  credi  tori  (0),:  Questa  ..intenzione  vuol  essere  pro^ 

..  ^.vaLla;  ma  il  più  delle  volte  risulterà  dall'insième  delle,  circostanze  • 

® dalla;  conoscenza  che  il  debitore  aveva  del- Suo.  stato  economico 
*.  o degli  effetti  dalla  sua  azione  (10y.r  " V.’-,' 

. - f Parianti  si  . suppone  che  anche  Paccipì ènte  sia  partecipe  * 

della  frode  (li);  nò  si  prescinde  da  questa  condizione.  se.  non 

in  du^' .Gasi  : . qualora  l’  alienazione  ■* sia  fatta  a titolo,' lucrativo, 

• perchè  il  donatario  è passibile  di  azione  nou  ostante  che  versi 

ih,  .buona  fede,  in  quanto  e’ sia  diventato  più  ricco. (12),  e quar 

. . I()ra  tra  i creditóri  danneggiati  ri  sia  il  fisco  (13).  . 

« 4 ' . «»-*■** , . . . ' v - ■ . .*•  . *.■./*  ' ' . 

4%>  L.  Ili  ^ 13.  L:  22  D*  h.t  ’V.  ' ’ V - ‘ s ' 

- ; .<*)  ZSB  ^ A,aÌ)>#.  ^ ‘ 

(4)  U 1 § 2,  L.  2 , U 3.  § x 2.  L.  4/L.  5.%  17  pr.  L.  18 ’D.  h;  t. 

* . „ C6),  *»’•;  6 pr.  | f -4  ; L, * 19.-  LJ 2()  D.  h.  t. \ 

; . * ; : (*)  £.. '6.  §6;.t  D.  ferì.;  L.  fto.  D.  eod.  4 '*  •/’  . 

» ’*(7)  L.  6 J 7/ L*>  10.  § 16.  D.  b.  t.‘.*Vab gero- 697/ 

. (8)  L.  18  § IO;  fi.  2f  ; L.  45  pr.  D.  Uè  j.  fisci  49.  14.  “ - * * ' . 

<9)  Ir.  1 pr.  L.  10  pr.  L.  15  D,-  h.  C ’ ' ' ' * . •-  - 

(10)  L.  17  §'Ì.,D!  ÌL-ti  -,  : '*’•  /•  • V », 

’ (Iti  E.  w § 8 D.  n.  t.  ■;  : r, ' 

. . • . H8)  I,.  e g li.-  13  D.  h.  t.,  h.  5 e.\6^ 

< 13)  b.  18  § IO.  L.  21  D.  de  jure  fisci  49*  14.  1 7 ' " 

* * *•  * ■ * 
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; 4,  È;  anche  necessario  che  la  frode  abbia-  avuto  un  effetto,' 


o per  adirla  in  altri  termini  che  Tatto  del  debitore  sia  veramente  - 

’ /♦*  * * s » * J • j 0 ^ * t a • ( * 

ridondato  a danno  dei  creditori  (14). 

, - ■ . ' ' j ' •'  , ' ' * . •'  : > • ■ 

•’*  5.  Penultimo  si  suppone, ^che  il  fiuto  sia  avvenuto  mu  , un 


ftinesso,  pero  ( 

cenoaté,  i creditòri  . potevano  domandare  la  rescissione  degli  atti  ' 


falli  dal  debitore  in  frode  dei  loro  diritti  col  Tastone  Pauliana  (lor),- 
che  esisteva  ‘probabilmente  fin  dai  tempi;  della  Republica 
o loWintèrtlictum  f‘rmdàloriiimy  il  quale  non  differiva  forse  dal- 
V delio  Pauliam  se  non  pel  modo  della  procedura  (17).'  - 

Nni"  rrTVriUna'nmn  nJr.nna  rnsa  ftiiìTàzinna  Paulknn  ♦ 7 ? 


. m aggiungiamo  .alcuna  cosa  s,utT  azione  Paulkna. 

“ ” > **  • 4 * » * K % $t  •.  \ \ * . ’ * ^ 

E anzitutto  per  Ciò.  che  né  .concernè  1- subititi,  essa  coinpe*- 
tevi  unicamente. ai  creditòri  danneggiati  e ai  loro  eredi  (18), 
Ppn'  èriche  ; al  debitore  che  alienò  la  cosa  od  agli  erèdi, 
di  lui.  (19),'  Era,  poi  accordata  contro  a colui  . a vantaggio  del  : 
quale  era  stata  fatta  l'alienazione,  purché  *a vesso,  partecipato  alla  - 
..frode  (20):  mà  iiojulo  era.  contro  T accipiente,  eh  è-’  aveva  agito  - • 
di  buona  :fcde,  se  non  ex  lucra  Uva.  càusa,  e anche  .allora  sojo 
in-  quanto  , e’  si  fosse  arricchito  (24)..  Gli  eredi  non  ne  erano  mai 
passibili  che  in  iti  qu'od  a^l  eos  pcrvonit  (22),  e cosi  pure  di  rei), 
che  non  sapendo  della  frode,  aveva  conti-atto  col  mezzo  di  un 
rappresentante  (tutore  e pcpcuratcrre);  a cui  era  nota,  (non  aie 
rispondeva  die  in  quarUum  ad  rum  pòrtemi  23)..  Sussidiaria-' 
■mente  poteva  T azione  vejìire  sperimentata  anche  contro  il  de- 
' bitore  che  aveva  fytlo  T alienazione,  qualora  Cioè  la  VestilUziqne 


t . 


> i 


i- 


/.  . > 


' ' (*u)  l:  io  § i pi*,  u ià  ali.  t.'  ; „ . ; Y 

• . (15)  Theoph.  ad  >sè«  ÌV»  6.  À;l»  38.  §-40,  ì)/  dsiìrY22.  4.  * (*;*  • ^ ] 

♦(16)  Cac:  ad..  Àttifi.  1.  4*.  .7*  • „ . ..  '."v1/  ,»•  %•  ' •*  Y,- 

(17)  L/67  “§  1.  2 D.  ad' S.  Ch,  Trebeli.  36.  1 ;'L;.9tÌ  pr,  D.de  solut,  ♦ 

' - % * * * * . „ ' S ' • ' |V  * . 1 ' ^ . T . * +•  • * 1 -f 


46.  3.;  I/.  1 C.  Th.  de  integri  resttt.  2.  IGv  ' • / • 


4*  * • 


„ (18)  § 6 I.  de  act.  4.  6J  L..  10  § .1;  JL;  15$  L..16»  L.  25.  D.  b,  1.  ' .* 

.(19)  l:  4'd-h.  - ;.Y  -v-  ' ■ ' ; ■ 


(80)  L.  1 pr.  L.  10  pr.  § 2-4  D.  li.  t.  *.  --  : 

* (81)  L.  6 § 11.  13  D.  h.  t ; L.  &dT4od.  . ' “ “/  / i'  Y.  ♦•*• 

* (82)  l,  iug  uli,  l.  n'a.  iì.rt.  '•  Y y.  Y.-  v..  \ . v , 


(23|  L-  d § 12  ; L.  10  § 5 D.  h.  t.  ; 
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non  potea  ottenersi  in  altra  maniera  ($4);  ma  Dàtural mente  essa 
non  profittava  ai  creditori,  òhe  allorquando  il  debitore,  avesse  mi- 
gliorata la  sua  condizione.  •.  . ' */..  ‘ t w 

. L’azione  tendeva  a ottenere  la  restituzione  delle  cose  nello 
stalo  in  cui  si  trovavano  prima  della  frode.  In  altri. .tèrmini,. il’ 
ieo  doveva  restituire  tutto  ciò  che  Senza  l’ avvenuta  alienazione 
si  sarebbe  trovato  nel  patrimonio  del  debitore,  compresi  i frutti 
,e  gli  interessi  (25)/ salvi  i casi  suaccennati  in  cui.  non  rispon- 
deva che  dell’ arricchimento.  Dall’altro  canto  poteva  anche  do- 
mandare la  restituzione  di  ciò  che  aveva  dato  in  cambio  al  de- 
bitore purché  e*  si  trovasse  ancora  ih  bonis.  (26)'. 

La  pièna  efficacia  dell’azione  era  limitata  a un  anno  utile, . 
il  quale  copimela  va  a-decorrere  da!  giorno,  ipeui  il  concorso  era 
terminato,  cioè  dalla  ■■renditio  honorum  (27)..  Passato  l’anno  il 
reo  non  rispondeva  che  del)’ arricchimento  (28).  . „ 


> ‘ 


» f ' • r • * ■ * •-  - ' « 

/1-,  3.  Actìones  in  facilini  per  delitti  di  falso.  ' 

A.  Quod falso -tutore 'atte tare  gestum  esse  dicetur.  . 

• 

• . * - ' ' » • A.  • * * . * 

' . • » “ , * » . * ' , •*  4 * * 

* lHt.  D.  qUod  falso  tutore  auctòre  gestum  esse,  dicetur  (27.  ($).„'  ’ \ - 

* 4 * x 't  ^ * ' • * . 

• ‘ v • ' 

•.Se  taluno  gerisce  come  tutore  di  un  altro  e sapendo  di  non 
' esserlo,  quindi  dola  malo , accorda,  la  sua  auctoritas  nei  negozi 
- • giuridici  conchiusi  dal  pupillo  con  una  terza  persona,  egli  ne  ’ 
'.risponde  ad  essa  con  un’  aedo  . in  factum' fretta  al  pieno  risar- 
cimento-(1).  .L’azione  medesima,  dura  un’anno  utile  e non  può. 

venire  sperimentata  contro  gli  eredi  .(2). 

. — — ■*  * ’ * 

(24)  L.  1 pr.  L.  ,ult.  § uH.  D.  fu  t.  { L..ult.  C.  h.  t. 

"(25)  L.  IO  pr.  §.  20.  22.  23.  L,  14.  L.  25  § 4 D.  lì.'t;  L.  38  § 4 

. . • D.  le  usup.  ,!  ...  * •’  v /’  \ • . . 

(26i  L.-  7.  8 D.  h.  t.  ' ; " . \7  •'  ; . '• 

. (27)  L;  1 pr.  L.  6 § nli.  L.,  10.  § 18.  D.  li.  t-  - * . ‘ . V 

(28)  L.  IO  § 24  D.  ti.  t*  " ' • ■ ‘ < ’ . ■ 

(1)  t,  7 L.  8 D.  Quod  falso  ^tutore  27.  6. 

(2)  L.  9 D.  e od. 
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. . ; B,  Si  mensor  falsarti  modani  dixerit.  / / t " 

i . ¥*  9 x , • • * » 

/ • m * 

Tif  1).  si  mensor  falsum  moduli  dixerit  (11.  6.)  s , "*  » # 

Donclll,  commont.  XVI.  c.  8 § 13.  Hndorff  nella  Zeitschr.  f g.  R.  W.  X p.  422  seg. 

. *<  . . ■'  -V  ...  ..  ' 

L’ arte  ' dei  mensori  o geometri  o ingegneri,  die  vogliano 
chiamarsi,  di  quelle  persone  cioè  le  quali  si  occupavano  della 

misurazione  .nelle  terre  e simili,- era  considerata  come  un’  arte 

♦ ' • * 

liberale  dai  Romani,  q,  .quindi  se  prestavano  i loro  servigi  a 
> talunb,  questa  non  era  una  locazione  o altro  contratto,  ma  un 
' semplice  atto  di  favore.  Nè  la  cosa  cambiava  aspetto  se  il  men-  • • 
sore  riceveva  una  rimunerazione,  perchè  questa  non  era  consi- 
derata conte  mercede  ma  come  onorario,  e non  vi  aveva  alcuna 
obbligazione  contrattuale  nè  da  una  parte  nè  dall’altra  (1).  Era 
dunque  necessaria  una  speciale  determinazione  dell’editto  perchè 
il.  mensore  potesse  essere  responsabile  nel  caso  che  avesse  in-  ' , 

dicata  una  falsa  misura,  e ciò  accadde  con  un  actio  in  factum  (2),  r 
che,  sebbene  abbia  per  iscopo  il  risarcimento  del.  danno,  non  è 
azione  contrattuale  ma  azione  ex  maleficio.  % ».  y.* 

Essa  suppone  peraltro  piu  condizioni.  ••  . • ■ 

■„  Il  mensore  deve  non  solo  avere  indicata  una  misura  falsa  (3): 
ma  devo  anche  averlo  fatto  con  dolo  o colpa  lata  (4).  Oltrecciò 
• è necessario  che  ne  sia  derivato  un  dando  (5);  e finalmente 
che  il  danneggiato*  nou  possa  in  altro  modo  ottenerne  il  risar-' 

;•  cimenta  (6).  y v * '•!  ; ’*•  * ' ‘ 

*.  Attore  è sempre  il  danneggialo,  sia  ch’egli  stesso  o un  altro  *■  • 
abbia  incaricato  il  mensore  di  fare  la  misurazione.  (7).  Più  men- 
tori né  rispondono,  in  solido,  uno  per  tutti  (8);  ma  invece  noù  può  * *. 
sperimentarsi  l’azione  contro  l’erede  (9):  in  modo  analogo  essa 


» . « 
>•  % 


‘I 


9 * 

I » 


•(l.)  L'.  1.  pr.  § 1.  D.  h.  t..  11.  6.  . , ,■ 

“ ;(2)  L.  ;l  pr.(Ó.  % t.  ^ . V ' » ' 

(3)  L.  1 pr.  L.  5 § 2.  L.  6.  L.  7.  pr.  § ì.  D.  P.  V. 

. (4)  L.  1 § 1 D.  eod.  . ' . ' • . 

(5)  L.  3 § 1.  D.  eod. 

(6)  L.  3 § 2.  3.  L.  5 § 1 D.  eod. 

(7)  L.  3.  § 1.  4.  D.  h.  t.  * . 

(8)  L.  3 pr.  Di  tj.  t. 

• (9)  L.  3 § 5 D.  Ìk  t.'  1 * .**  * 
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é $ ala  ^nche  coiitr  » colui  che  senza  essere  mensore  ha-  fatto 
uné  misurazione,  e;  contro  il  tabulario ‘ .die  avesse  sbagliato-  nei 

*.  confi  (10).',  • /.  ; ' • :?J 

» * • » * • * . . • > * * ^ . * • # 

• k \ • * m • # . ♦ # X 

■ * . * ^ ' N / * t»  4 * > * 
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1 .'.Damnum i nywria . datura. ‘ Accio  legis  Àquiliae - 

• * :1V  * ..  , ed  aedo  in  Ifàòhim.  *.*  •'  . 

* 1 t 4 „ ’ * . - * ^ # 4 

' * * . , -,  - - » t . . ri  . •'  , 

/ s I ■ / . > , * 

TU'  I.  « C,  de  légo  Aquilia  ({.3-3.&>};  D.  àd’  legam  Aquili&m  (9.  2).  « - v ’ . , "* 

.Ifatthoen*,  do  crln.in.  17.  3.  p.‘  120-137.  Dune  111,  ‘ couimerrt.  XV.  <;.  27  looilt,  ad 
■f  légom'jAquilianj  Hb.1  sing..  nefle  opero  t.  p,,  135  iég./ClUck-X  p.  30G  geg.  Hage* 
meleter,  welchcu  Einflus»  bbt'daa  zwischen  deni  Ilesohadigie»  u.-dem  Boschadìger 
'tfoi^audeue  Obligqdonsverh.  aut’  dio  2»l5ssigk.  der  Klage  aus  Ber  Le\  Aquilia  (Maga?- 
f R.  W:  u.  Gosetzg.  dì  (Srolman  IH.  6).  I.bhr,  Theprie  iler  Culpa-  S?z.lL  [C  SI  «eg\  * 
IIummc,  Culpa  p.  VI  seg.  Elrcru,  de  culpa  p.  118  Mg.  I.  ©p  don  Hooff,  diss. 

• sintenS  doctriuArq^ctorum  KonV.  de  damno  injurik  dato'  Trai,  ad  Kb.  1$17.  Vnllgraf,  . 
' de  lege  Aquilia  Marb.  1320  Mudai,  die  , pracl:  Bedeulùug  dfr  L.  17  jxr-  D,  ad  lag. 

'«  . Aquil.  (Arcb.  f.  civ.  Prax.  XX-V1.  8,  3)  Heln,  C.  ft  dor  Rbjner  p.  338  sog.v  Uuach, 
Bell  rigo  zur  Beh  re  -vom  dluqnum’injurUi  datura  (Ara)».  C civ.  ifrax.  XLV  p.  139  sogj 
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' * ’ ' • . •*  „ \ 9 i'#  % c /• # ' . . . 4 k t % 

’ * ^^.  Già  le  (lodici  tavole  avevaot?  riconosciuta  la  necessità  di  - 

risarcire  il  danno  èdgiooafo  con  un  fatto;  illecito:  ma  tutte’ co- 
. • teste  disposizioni  della'  Tejige  ' decemviVale,  che  pa’  là.  più  parte 

• 'VJ-  ."sì  rifcrivaùo  alla  agricoltura  e.^altr u.'leges  fo  damno,.  fu- 

rono derogate  poi  dalla Jex.Aquiliù  (2)  • probabilmente  , al  tepipo 
'•  ■ , della  terza  secessione  della,  plebe,  cioè  nell’anno  ì 67  di  Ilomà  (3). 

. * ’i; 'Quésta. legge  conleneya  Ire  capitoli^  ' v /'  '•  • 

li  primo  disj>onevaj  clic  quegli,  ii  quale  abche,  solò  èolposa- 
ménte;  infuria,  aveva  ucciso  uno  schiavo  altrui  od  un  quadruple 
, • • da  gregge,  'pccm,  come  buoi,  pecore,  capre,  cavalli,  asini,  niuH 
o maiali,  dovesse  pagare  al  . proprietario  jl;  maggior  valore  che 
qoella  cosà  aveva  avuto  nell’anno  antecedente  al  delitto /(i). 


i . 


(10).  L.  7 § 4 D,  h.’t.  *;  . / * • . # ; ./ 

•'  (i)  pirk.^H,  tav,  IX.- 8 •*■11  ; Plin<  H.  N.  17,  t;j  la.  3;  23.  2;-Ser- 

vius  ft'l  Vir^.  Klog.  8.  99?  - ,•  . * *’ 

• (2)  L.  I.  pr.  D.  h.  t.  9.2.  >. 

..  ' (3)  Thooph.  IV.  3,  15;  Scholia  ad  Basilica, 60'..  3^,1.'  -. 

* .(4)  Gai.  3,  210  -2U;  L.  2 ^r.  D.  h.  t."  r 
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li  secondo  dava  un’ azione  contro  Vadstipulator) di  quale  in 
frode,  dello  stipulante  avesse  liberato  il  debitore,  ri  rpetten  dogli  il 
debito  mediante  acc,ettilazione.(ìb),  Questo  capitolo -però  andò 
in  disuso  colla  istituzione,  degli  adstipulatyres (fi),  e- senza  .la 
scoperta. del le.islihizioni  dì  Gaio  non  se  ne  conoscerebbe  ;il  tenore. 

. * ' II-  terzo  finalmente  contiene  tutti  gli.  altri  danneggiamenti  di- 
, bestie  o cose  altrui,  cagionati  colia  distruzione  <>  lesione  della  j 
* cosa,  odorar um  forum.. ,.  si  quii  alteri'  davi tium  faxit ,.  quod 
visori  f,  fregcrit,  ruperif  in  j uria , ed  obbliga,  bau  toro  del  fatto  a'- 
pagarO.  il  maagior  valore;  che-  la.  cosa  avesse  avuto  negli  ultimi 
trenta  giorni  (7J.~  * * - - > v . . 

v ( Queste,’  disposizioni  furono  poi  estese  dalla  dottrina  e dalla 
pratica '.anche  a molti  casi  nei  quali  non  ricorrevano  gli  estremi 
'della  lox  A qui  Ha:  ma  in  luogo  di  trasformarla  in  modo  diretto 
con  una  più  facile  e.  larga,  interpretazione  delle,  condizioni  .legali,  • : 

: sì  riempe  all’arbitrio  e all’imperio  del  pretore  perché;  secondo. 

. if  bisogno  applicasse  . nel  singolo  caso  la  jegge  conforme  il  suo 
spirito,  valendosi.' dei  solili  rimedi  delle  azióni  utili  od in  factuvh 
Per  tal  modo  dà  teoria  legale ^ . dell’  actio  legis  Aquifiac  .(diretta) 
rimase  separata,  pressori  Romàni, .'dalla  estensione  pretoria  della 
mVedesima  (vtHìs  & in  factum  actio);,  e noi  pime  ne  parleremo 
separatamente.  ^ 

. - li  l’azione  'diretta*  . • - ’ ; 

",  »•*',*<  ‘ * t • \ - , ,*  * t • - -A  , * . 

. *1.  Noi  consideriamo  dapprima  la  natura  eslerfia  del. fatto  a 
cui  essa  trova  applicazione.-'  r.  ; **•  > 

a,  Il  danno  devo,  innanzi  tutto  essere  .conseguenza  di  un  , 
fatto;  positivo.-  Una  semplice  ammissione  nOn  è ingiusta  e ille- 
cita se  pori  quando T.oramittente  era  per  un  legame  giuridico. 

‘ obbligato  a fare  ciò  ohe  promise  di  -farete  allora  - questa  ora-, 

'missione. autorizza  a sperimentare  .l’azione  nascente  dal  contratto*', 

' Invece  noi  non  siamo  - punto  obbligati  d priori  a.  fare  qualche  , 
cosa  per  un  altro,  e per  conseguenza  non.  possiamo  lederlo  om-; 
mettendo  cbecchéssia  (8).  Ecco -perchè  una  semplice  promissione 

(5>  (jàb  3,  2ix"  ;**  vV-./,  * ' .. 

.•/  ferU27  § 4 tì.  b.Ai;  §,L2/L  eod.  ..*  • *,  • - '*.  **  •'  v. 

L„  27  $ 5..  Ì3  IVfiV  t.;  Gai  3,  217;  § 3. 1.  h.;t*  — Gai. 3,  218.  ; 

* § i5i.  ii-.-U  b;  so.  18  t.  > v.  V.y  r ; / *’*;y  • ; • *v 

’ (8)  L.  13  § 2 D-  ae  usafr..  7,'  l ; Lj  ?7  §.©  Ih  K 1/.  .*  v -r  ‘ 
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non  basta  ' perchò  si  possa  sperimentare  ì’  azione  della  legge 
Àqnilia:  ma  s’intende  die  può  rendere  taluno  responsabile  di  un 
danno  dato  con  ingiuria,  purché  si  colleglli  con  un  fatto,  non 
importa  se  lecito  o illecito,  eseguito  in  antecedenza  (9); 

6.  Il  danno  doveva  pure  essere  arrecato  corpon,  eioè  alla 
sostanza  della  cosa  altrui;  ond’  è che  i termini  della  legge  Aqui- 
lia  non  ricorrevano  ‘quando  taluno  per  compassione  o,  malizia' 
scatenava  uno  schiavo  o un  animale  altrui  e il  faceva  fuggire  (10); 
o quando  un  bottaio,  lavorando  una  botte  piena  di  vino,  la  lè- 
deva in  modo  che  questo  ne  uscisse  (11);  o quando  taluno  rac- 
coglieva i frutti  maturi  di  un  altro,  o tagliava  la  legna  matura  (12),: 
o beveva  J’allrui  vino,  o si  cibava  del  grano  altrui  (1 3),  ec.  ec. 
Insomma  era  necessaria  sempre  una  lesione'  corporale  e sostan- 

• ^ ^ j 

Ziale,  un  damnum  cor  pori  datum,  un  corpus  perertltum  o laesutrt. 

- c.  Àncora,  il  danno  doveva  provenire-  direttamente  dal  corpo 

• della  persona  del  danneggiatore,  corpore  suo  (14)'.  r * 

• « Ecco  perchè  le  parole  qui  oecideril  del  primo  capitolo  della  ' 
legge  Àqnilia  andavano  intese  solamente  dei  Casi  di  uccisione  più 

o meno  immediata,  mentre  Colui  che  aveva  cagionato  soltanto 

* • • 

indirettamente  la  morte  di  un  servo  o df  un  animale,  qui  mor- 
tis  causam  praestiiit,  non  poteva  cadere  sotto  la  sanzione  della 
leggerlo).  Era  dunque  uccisore  nel  senso  della  Lece  Àquìlia colui 
che  colle  inani  o con  ua’arma  uccideva  un  servo  o un  animale 
altrui,  o lo  feriva  in  modo  che  ne  derivasse  là  morie  senz’altra 
causa  indipendente,  o con  una  spinta  gli ' cagionava  una  caduta 
mortale,  o lasciava  cadérgli  adesso  un  corpo  grave  di  maniera  che 
ne  rimanesse  morto  , o ferito  mortalmente  - (16),  o gli  passava 
sopra  còl  cavallo,  colla  carròzza  e simili  (17),  o lo  operava  male,  o 

(9)  L.  8 pr.  D.  h.t.;  § 6. 1.  h.  t.  — L.  27  & 9.  L.  $0  § 3.  31  D.  h. 

• t.;  gol.  h.  t.  . •*  • • ■'  , ”r  . f\‘  *• 

; (10)  § ult.  I h.  t;  cf.  L:  r§  7 D.  de  doto' 4.  3.  4 

,%?  > (Il)  li.  .27  § ult,  D.  h t.  . • " ..  ; . „ **•  . 

..  v (12)  §§  25-27  ibid.  ' ' j.  y ‘ -r  • ••*  ... 

* (13)  L.  30  •§  2 Di  li.  t.,  - ' 4 '•  ^ ‘ * . 4 . 

f (14)  L.  51  pr.  D.  h.  ,t.;  § ult.  I.  h.  t,. . * * V>  - *•  • 

(1Ò)  X.  (il.  L.  11  § 1.  L.  49  pr,  L/7  § 6.  L.  e/ipiv  D.  Ih  t.  I ult. 
J.  b.  t,  '•./  *.’<;•  s ' ’%  V 

(16)  L,  7 § \\  2.  5.  7.  8.  L.  9.  §4-.  1; . Il  § 3..  4 D.  h.  4. 

(17)  L.  8 § l D.  lp  t:  ; § 8 ì.  eta*.  i V * - ■ ‘ l . ' 
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; dopo,  operato  ne  trascurava  la  cura  (18).  Trattandosi  drmedicq.- 
menti  si  distingueva  di  [già  se  il  medico  o la  levatrice  li  avessero 
dati  e applicati  o solamente  ordinati  o consigliati  (19).  Invece  non 
vi  era  uccisione  nel  senso  della  legge  Afpiilia'  allorquando  taluno- 
teneva  chiuso  il  servo  o l’animale  altrùi  finché  noi»  fosse  morto 

• 1 *#*  % 1 **  ‘ j • 

di  fame  (B0)V  o toglieva  gli  .abiti  a un  Servo  sicché  gelasse  (21)  • 
o aizzava  il  cavallo  allo  schiavo-  che  lo  cavalcava  sì  da  farlo  precipi- 
tare col  cavaliere  in.  un  fiume,  o spaventava  l’altrui  animale  che 
datosi  alla  fugasi  fosse  fracassato  le  membra  cadendo  in  un  preci- 
pizio, o tirava,  un  servo  in  un  aguato  dove  un  terzo  lo  uccideva/ 
(22),  o spingeva  una  terza  persona  adesso  a uno  schiavo  si  da 
farlo  eadere  morto  (23),  o lo  teneva  fermo  perchè’ un  terzo  , lo  •/ 
potesse  uccidere  (21),  o somministrava  uri’  arma  a un  pazzo 
perchè  si  uccidesse  (So).’’  ..  • v : 

‘Nè  altrimenti  si  interpretò  Yiirère , fràngerà , rumpere  del 
terzo  capitolo.  Che  se  P interpretazione  riuscì  più  larga  perchè' 
per  rumpcrè  s’intese  anche  il  corrumpere , cioè. qualunque  specie 
• dì  guasto  o danneggiamento,  e quindi  quello  arrecalo  stracciando, 
schiacciando,  rompendo,  bruciando,  versando,  . disperdendo,  di- 
struggendo, o deteriorando  anche  per  via  di  mescolamento  di  una 
sostanza  con  Poltra.;  nondimeno  la  legge  voleva  essere  risi  retta  a pn. 
danno  immediato,  e non  poteva  trovare  applicazione  nel  caso  che 
taluno  avesse  solamente  porto  occasione  al  danno.  In  specialità 
tutti  i mezzi  e modi  di  uccisione  esposti  più  sopra  valgono  an- 
che per  le  semplici  ferite:,  ma  oltrecciò  ricorrono  i termini  pre- 
cisi della  ileggè  Aquilia 'quando'  si  sovracarica  un  animale  ih  , 
moda-  che  abbia  a rompersi  un  [qualche  membro  (26),  o con  * 

una  nave  se  ne  investe  un’altra  e, simili  (27),  o si  getta  del 
• - y % .'x  - * 

••  (18)  L.  8 pr.  D.  li.  t.  ; § 6 I.  h.  ti  • ’ v ,‘v  . . . 

(1 Ù)  L.  9 pr.  § 1.  L.  8.  p t.  L.  7 § 6 a li.  t. 

• ' • (20)  X.  .9'  § 2.  L.  29  § .7  ,D/h.  t,’j  § uit.  I.  eod.*  L.  5.  C.  eod.,;L.  2 
§ 20  D_  Vi  Don.  rapt.  47.  8.  - ‘ • ■"<  *•  > 

' • •(  21  L.  14  § l D.  de  praescr.-  verb.  49.»  5.  ;•*  . 

(22)  L.  9 § 3.  L.  53,  D.  h.  t..  L,  50.  § 4.'  L.  St  D.  -le  ftirh  47.  2/';  • » 

*:  (23).  ti,  7 § 3 D.  h. st,  /.  f'  ( T . ' 

\ .(24).  L.  il’.;  § 1 D.  h.  t.  . ' *.  ' , ;- 

' •.*‘  (25)  L.  7.  § 6.  D.  h..t.  •»*  * ‘ ^ ./‘S 

' “ • '(28.)  27  § 3 D.  h.  t?  x * « V • \ *•  ' . 

■ ' ' (27)' L.  29  §.2-4  D.-  h.  t.  / • ‘ ••  • . • * ' . " ' i ' : 
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grano  nel  fiume, /o*  lo  si  mescola  Con  della  sabbia  o altre  so-  * 
stante  dannose,  o st  fa.  Saltare  ad  uno  fi  denaro  dalia  mane* 
sicché' lo  perda  (28),  o si  scavano  delle  fosse  per  pigliar 'orsi  o 
Cervi  ..in  un  luogo /di  passaggio;  e qualche’,  al  ira  cosa  ne  vien 

* danneggiata  (20),.  o si  aizza  un  cane  contro  un  servo  e si  tien 
fermo  questo  , perchè  ne  venga  morsicato  (30).  Invéce  nòn  ò 
applicabile 'Vactio  legis  Aqxìliae,  se  taluno  fa  fuoco  . in  un  forilo 
ed  èglr  stesso,,  o un  terzo  messo  alla  custodia  dei  medesimo,  si 
addormenta,  e la  casa  va  in  fiamme  (31),  o 'se  altri  taglia  la 
gomena  a cui  è legata  una  nave  e questa  abbandonata  a sé  stessa 
vien  danneggiata  .6  distrutta  (32),  6 si  aizza  o sprona  un  cavallo 
sì  che  qualcheduno  no  resti  percosso  (33),  .o  si , induce  un  servo 
a salire  sopra  lin  ^albero  c simili, < ed  egli,  ne  patisce  danno  (34). 

. 2.  Non  basta  però  che  v’abbia  un  fatto  positivo/  arrecato. alia, 
sostanza,  della, cosa  altrui,  mediante  un.  atto  corporale:  ma. qiie-  ' 

* sto  fatto  deve  anche  èssere  congiunto,  con  uh  daìiuo  economico. 

,•  . ...  ' . c i / - • 

E necessario  clic  sia  effetti vamenle^  avvenuto  un  danno.;  e, 
quindi  razione  della  Legge  Aquilia  non  è punto  fondata,  se  ta- 
luno reca  una  lesione  a un  servo  di  nessun  valoresenzache.il 

1 * • a . # . i • . . *"  j 

proprietario,  abbia  a spendere  nella  cura  (33),  O'se  mediante 
. Ja  lesióne,  per  eS.  con  una  cassazione  ben  riuscita  del-  servo, 

* ne.  accresce  anche  prò  il  prezzo  ^ 30),  perchè  in  ambi  i casi- 
manca fi  danno  economico;  ó se  la. cosa  è perita  per  ajtro 
caso  prima  clic  sia.  occorso  un.  danno  (TI).  Qui:  però  si  presenta 
Spontanea  una  «domanda*:  se  un  servo  o.  un  animale  .fu  ferito 
da  più  ed -è  morto' in  seguitò  a queste  ferite,  chi  /risponderà- 
del  danno?  La  legge  distingue:  Se  te  ferite  seno,  state  arrecate 
conteniporaneamente  e non  si  può  stabilire,  còn,  cèrtèzzà  quale  ^ ‘ 


• di  esse  abbia  cagionato  là  morte,  tutti  rispondono  ugualmente 

* — v ./■  . 

(23).  L.  27  § 19-21  D.  h.  t.;  £ 13  extr.f.  eod l ...  .> , 

_ ' . . 


i * (29;  L,  28  pi‘;,D.  Ji.  t,.  • ; 

. (30)  L.  Jl;§  5 D.  h.  U .-  d' 


• i 


J • 


(3t)  L.’  27  £ 9 0.  h.  str^j  Coll.  leg.  tfgs.  X(I  7 § 7;  : \ * 

, _ % (32;  L.  29  § 5 IX  b.  ì.:  % \ ? ' ' . ^ >;  ! ‘ r 

* . . (33)  U 1 § 7 D.  9Ì.  quadrupes  9*- i , . . / ...  1 - ' T *.  * * % 

. , . (34)^  ult,  I.  b.  t.{  c f.  3.  § 1.  L.  4 l>.  de  serv.1,  conv  1K.3-.  .. 


(35)  L.  27.  § 17  D.  Ih  !.. 
(36J  L.  28  D,  h.  t.  • . 
<37)  U 15  § 1 D.  h.  V 
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della  uccisióne  (38)>  Sé  iriveee  le  più  ferite  sono'  state  arrecato 
successivamente,  allora  conviene  aver  riguardo  alla  circostanza 
se  la.  seconda  ferita  non  abbia  fatto  che  accelerare  la  morte  del 
servo,  ut  maturius  intcrfìceretur , oppure  la  morte  di  esso  sia  • 
stata.  Ja  necessaria  conseguenza  di  quella  seconda  ferita:  alìus 
mortìfero  vitlnere  percossiti  alìus  postea  exanimavit.  Nel  primo 
caso,  tanto  l’un  feritore  che  Faitro  erano  riguardati  come  ucci- 
sori e póniti  entrambi  in  base  al  primo  capitolo  della  leggo 
Aquilia  (39),  Nel  secondo  invece  soltanto  colui  che  aveva  recata 
1’ ultima  ferita  m.ortale.  era.imputùbi(e  di,  uccisione;  nlentre  il. 
primo  feritore  non  rispondeva  che  del’ ferimento  in  base  al 
terzo  capitolo  della  legge*  (40)  ; non  altrimenti  che  ’ se  un 
servo  gravemente  ferito  fosse  poi  stato  schiacciato  da  un  muro  .»  , 
minatogli  addosso  o avesse  perduto  la  vita  nelle  onde  durante 
un  naufragio  (il).-  - //  l,.(  ' • ;* 

* , 3.  Finalmente  e necessàrio  che.il  danno  sia  stato  cagionato 
con  ingiuria,  cioè- ingiustamente  (42);  Laonde*  non  incorre  in 
alcuna  responsabilità  chirreca  nocumento  altrui  con  un  atto  che 
ha  diritto  di  fare,  per  es.  chi  per  necessità  di  legittima  difesa 

• uccide  T ingiusto  aggressore  (43),  o abbàtte  l’altrui  casa  per  iso- 
lare un  incendio  (44).  Parimenti  non  ricorrono  i termini  della 
legge  Aquilia  se  per  cagioni  subiettive  cessa  ogni  imputazione, 
come  nel  furioso  o nell’ infanto  ('45),  o il  danno  è la  conseguenza 

• -di  un  caso  fortuito  o di  forza  maggiore  (46)/ Del  resto  il  danno 

dicesi  arrecato  ingiustamente  sia  che  derivi  dall’  intenzione  di 
nuocere, dolus,  o da  eoìpa  anclie  leggerissima^  perchè  „ìn  lege 

Aquilia  et  Icvissirtia  culjxi  venit  (47).  Persino  la  semplice  inet- 

. * ' % 9 • .•  1 . . 

*  . ...  . 

(38)  u U §2  D.  b.  t.;  Cf.  L. ,51  § 1.  D.  h.  V •'  * . ’ 

, (39)  L.  51  D«  h.  t..  f,  ..  *. 

' . (40).  L.  11  § 3 I,.  15  § 1 D.  h.  t.~  . • * ; 

. (41)  L.  15  § 1 D^'b.  t.  ' • \ ‘ \ * - • . “V  " 

’ ; (42)  L.  3 D.  h.  t,  . ' • 

(43)  § 2 I.h.  t, ‘ L.  4 L.  5 pr.  L.  41  § .4  D.  h.  t.  ' • 

’ . (44)  L.  49  § i D.  h,  t..,  ..  /*  ' / , . ( 

(45)  h.  5 § 2d.  h.t.  ■; . • • " •. 

< (46)  § 3-5.  14  I.  b.  t.  ; L.  29  § 3.  L.  30  § 3.  L.  52  § ult.  L.  ulU 

• X).  h.  t.  , , ^ 'k  / ’ . « 

(47)  L.  7 § 2t  I.  27  § 33.  L.  30)  § 3 D.  h.  4.»  § 3.  ; 14/1,  h.  t. 

. * ...  ’ 31 


( - , 


^ . ♦ 


1 

t 4. 


Digitized  by  Google 


*  *  * 


■ W ' U ..  \ . . 

« ' / , » ( , , • r 

titudine  tecnica  si  considera  come  colpa  quando  taluno  arreca 
danno,  esercitando  la  sua  arte  e il.  suo  mestiere  {48).  Osservò 
« poiché  il  damnum  injuria  datimi  si  distingue  per  tale  riguardo 
da  tutti:  gli  altri  delitti^Esso  .è  l’unico  a cui  basti  la  sola  colpa;- 
e perciò  l’azione  tjdla  legge  Aquilia  non  è infamante. 

• • 4.  Per  dir.  ora  dell’azione  stessa,  osservo  che  spettava  uni- 

camente ab  proprietario  della  cosa  distrutta  0 danneggiata  (la  legge  * • 
lo  chiama  herus) .(40)  contro  l’autore  della  lesione.  Qualora  iL 

. danno  fosse  slato  cagionato  da  più  persone  che  avessero. agito  . 
di  concerto,  -tutte,  ne  rispondevano  in.  solido;  e la  conjdanna  su- 
bita dall’ una  non  liberava  le  a! tre,  perchè  l’azione  della ;jbeggo 

* ; Aquilia  si  riguardava-  come  azione  penale  (50).  L’anione  spel- 
ala va  anche  all’erede  deb  danneggiato,  ma.  non  poteva  sperimen- 
tarsi contro  l’erede  del  colpevole  se  non  mquantum  ad  eum 
parventi  (51).  L’obbielto  secondo'  la  legge  èra'  il  valore  dèlia  cosa 
distrutta,  o in  caso  di  semplice  deterioramento  l’ importo  della  .♦  - 

; diminuzione  di  esso  valore  (5$)  jna  il  danneggiato  poteva  pre- 
tendere il  più  alto  valore  che  . la  cosa,  distrutta  q]  .Ìeterióratà 
ebbe  nell’anno  o nei  trenta  giorni  antecedenti  ab  delitto  (53-),. Per  / 

. .ciò  l’azione  npn  era,' una  .semplice  azione  di  risarciménto,  ma  • 
poteva  avere  un’  aggiunta  penale'  (84).  '‘Ancora,  esc  interprùtatùmt 
leghi  era' statò,  accordato  : ài  l’attore,  oltre  il  valore  della  cosa, 
anche  il  risarcimento  di.'  ogut  danno  indiretto  .(55).  Se  poi  il 
colpevole  negava1  il  delitto,  era  ~ conti annato-  nel  doppio  •'  lis  «*.- 
fitiando  crestiP,  in  duplitm  (òli)  : questo  è un  . secondo  eleménto 
' penale  detrazione  in  discorso,  perché  []<illerum  tantum  ohe.*  il 
colpevole  doveva  pagare  ih  questo  .caso,  era  parimenti  una  pena. 

>■  111.  [/azione  utile  o in  factum,  - ' ' * -,v  . V \- 

. tìia  .dissi  come  una  più  libera  interpretazione  della  legge,  ’ 

» . ^ * *•••*.  , « i,  f, 

(48)  L.  7 §"utt.  L , 8 D . il  t.;  § 7,  8‘difc  v'  V:'  V 

(49)  L.  2 (ir.  L.  27  § jS  L.  h § 6.  D.  li.  tC"'  * * * ;*  ‘ '' 

(50)  L.  Il  § 2.  4.  D:  h.  L.  51  | l.D.  eod.  *'  £ • 

- . , (SI)  Sb  Ù I.  h’.  t. ; L.  23  § 8.-  D.  h.  t»  « -*  * *.  * , , 

* . (52)  § 10  I.  li  t*;.  L.  2 pr.  L.  27  1.6  D.  h.t.  l-  . 

. (53)  § la  I.  h.  i|.L,  21  pr*  § I*.  L.  23  § 3,v&,L.  27.  § 5.  E,.'29  § ult. . 
r 0.  b.  t.;  § 19  I.  de  aot.,4.  6.  ' • - * ' • * -1 

.’  ...  (64  § 9 I.:h.  t.  ' - V*  **  ► .*  y » ’ -<r  , / 

. ; , (55)  L.  21  § 2.  L.  22.  L.  23  pr,  §2  D.  h.  t.;  § IO  K hit, 

• (56)  L.  2 § 1 -D.  li.  t ; -L.  4 C.  eod;  § 19  h da  act.  4.  6.  * * / • 
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badando  più  presto  allo  -sviluppo  naturale  del  suo  'principio,  die 
non  alle  parole,  ne  applicasse  le  disposizioni  anche  ad  alcuni 
M casi  nei  quali  non  ricorrevano  i termini  precisi  di  essa. 

\ „*  • ì ; Abbiamo  già  osservato  or  ora  che  l’ azione  della  legge  Aquilia 
non  spettava  veramente  che  ^1  proprietario  della  cosa  danrieg- 

* giata  : ma  una  utili*  o in  factum  actio  è -accordata  anche  al  pos- 

* sessore  di  buona  fede\(57),  all’ usufruttuàrio  (58),  allhisuario 

al  creditore  pignqratizio  (60),  e in  generale  alle  persone  chó  ave- 

- vano  interesse  alla  conservazione  della  cosà  a cagione  di  un  di- 

• - **•  \ . *.*  *.  * * ] , 1 • / ) 

.'ritto  patrimoniale  reale' sulla . medesima. ’ Anzi  queste  persone 
potevano  sperimentare  Tazione  persino  cóntro  il  proprietario,  • 
quando  fosse  autore  del  danno  (61);  mentre  colorò  cjie.'aveyano 
interesse  alla  ^conservazione  delia  cosa  solamente  in xónsògùenza 

* di  un  vincolo,  obbligatorio,  per  es.  i compratori,  non  avevano  . 

~ l\aziòne  della  legge  Aquilia-'. neppure  utilmente^  ex  /propria 

persona  [ • T • * 

2.  Abbiamo  anche  detto,  ehe  Tazfoìió  della  legge  Aquilia  sup-  • 
pone  un  danno  arrecato  con  un  fatto  corporale,  un  damnilm  torpore 
' dalum,  e abbiamo,  ricordato  parecchi  casi  nei'  quali  raziono  di- 
retta era.  esclusa  appunto  , per  questo  motivo.  La  giurisprudenza 

* però  ammisje  r azione  della  legge  Aquilia  utilmente,  cioè  per 
.analogia,  per  estensione,  ognkpialvplta .il  danne  non  proveniva 

direttamente  dal  corpo  della  persona  del  danneggiatore,  ma  era 
solamente  accaduto  jporchè  taluno  ne  avea  colposamente  porta 
; » l’occasione  r-’  causcm  seu  òrcusionem  dàmni  pràcstitit . Per  es.  se 
taluno  avesse  tenuto  chiuso  uri  animale  altrui  finché  non.  fosse 
morto  di  fame,,  o lo  avesse  spaventato  in  modo  da  farlo  cadere 

* in  un  .precipizio,  o’  avesse  acceso, improvvidamente  il  fuoco  rielle 
sue  terre  e abbrucialo  così  la  casa  del  vicino,  o lasciato  pa-‘ 
-scolare  j,  suoi  -animali  sulle  terre  altrui,'  ecc.  ecc.  (63).  In  tatti 

15-7)  L.ùl  § 8.  L.  ’ - * . * - - \ ' *’  y . 

* ' (58) .-in -Il  10*‘-.U  124>,  h.  t;  L.  J7  §3  D.  de.usufr;  7.  1. 

‘ ‘(59)  L,  H.  § 10  D.M,  \ > - V'*  .•  , 

. , . (60)  X.  -17.  pr.  L.  30  § Ì.D;  h.  .t,  , \ * ;V-  / ' 

■.  .'(64  L.  12.  L.-Ì7  pr.  D.  h.  t/r  '■  \ - ...  •*  •*•/.  ' 

; . • (62J  Lt  11  § 9 D-  h.'  U;  L.  13  § 12  D.  de. A.  È.  V.  19.  1;  cf.  L.  27  . 

* § u:  d:  ìi. .t.  * . ...  * • ‘ w v N ‘ *./ 

. (63)  § ult.  I.  h.  t ; L.  9 § 3.  lu  29  f 3.  X,  30  § 3.  L.  63  D.  k t.J 

L.  5,  L.  6 C.  h.  t;  L.  14  § 3 D.  de  praescr.  verb.  19.  5.  - 

’ • ’•  • * 
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tUudifle  tecnica  si  considera  come  colpa  quando  taluno  arreca 
danno,,  esercitando  la  sua  arte  e il  suo  mestiere  (48).  Osservò 
« poi  che  il  t tamnum  injuria  (iatum  si  distingue  per  tale  riguardo 
da  tutti:  gli  altri  delitti.'  Esso  è .'.Punico  a cui  basti  la  sola  cólpa;- 
e perciò  razione  cjella,  legge  Aquilia  non  è infamante. 

• 4.  Per  dir;  ora  dell’azione  stessa,  osservo  che  spettava  uni- 
camente'al  proprietariò  della  cosa  distrutta  o danneggiata  (la  legge  ' . 
lo  chiama  herusj  ( 49)  contro  fautore  della  lesione.  Qualora,  iL 

. danno  fosse  stato  cagionato  da  più  persone  che  avessero. agito 
di  concerto,  tutte  jje  rispondevano  in.  solido;  e la  condanna  su- 
bita dall’ una  non  liberava  le  altre,  perchè  l’azione  della  ..iegge 
' : Aquilia  si  riguardava- come'  azione  penale  (50).  L’anione  spet- 
* lava  anche  all’erede  del  danneggiato,  ma  non  poteva  'Sperimen- 
tarsi contro  Torede  del  colpevole  se  non  «V  quantum  ad.  eum 
p<*rvenit  (51);  1/pbbietto  secondo-  Ta 'legge*  .èra  il'  valore  dèlia  cosa  1 
distrutta,  o in  caso  di  semplice  deterioramento  T importò  della  .. . 

; diminuzione  di  e.sso  valore  (52}:.  jna  il  danneggiato  .poteva  pre- 
tendere il  più  alto  valore  che. la  cosa , distrutta  ò, . deteriorata 
ebbe  nell’anno  o nci  trenta  giorni  antecedenti  al  delitto  (53),  Per  ./ 

. ciò.  l’azione  non  era.  mia  semplice  azione  di  risarcirà  entò,  ma  * 
poteva  avere  un’  aggiunta  penale'  (.54).  'Ancora,  ev  interpràtarian?  . 
leqk  . era  ’ sfatò/  accordato  iàjP  attore,,  olire  il  valore  della  cosa,  „ 
anche  il  risarcimento  ; di  ; ' ogni  danno  indiretto  (55).  Se  poi 'il  “* 
colpevole  negava’ il  delitto,  era 'condannato  nel  doppio  :*  lis  in- 
fitiando  crestit'  in  duplim  (òli)  : questo  è un.  secondo  eleménto  ' 

' |>enale  delPaziorte  in  discorso,  perchè  \\aUerum . tantum  xràe  il 

* colpevole  doveva  pagare  in  questo  .caso,  era  parimenti  una  pena. 

> IH.  I /azione  utilo  o in  fàcltun.  % - * # 

Già, dissi  come  una  più  libera  'interpretazione  della  legge, 

. . . i;  - • . ' . 


r. 


’ (48')  L.  7 |'  uU.  L.  8 D.  h t.;  § 7/81.'*.  V 

(49)  L.  2 pr.  L.  27  § 5 L.1Ì  § 6.  D.  li.  tr/  ' : • ; . • * 

(50)  L.  11  § 2.  4.  D.  h)  U ^ 51  I 1-D.  ©od.  * /;  • ' / . ’ 

; (51)  § 9 I.  h.  t.;  L.  23  |8..-D.  h.  t,  . : > : \ V'v  , 

' (52)  § 10  I.  h *>;.  L\  2 pr/L.  27  &\6  D.  h.'t. - . 

(53)  § 15  I.  h.  t.  ; L.  21  pr,  § l'.'L.  23  § 3*5.  L.  27.  § 5.  L.  29  § ulti 

D.  h.  t.;  § 19  I..de  aot.,4.  6.  * - " ‘ • 

..  (54  § 9 I.  b.  t,  ' *,  V*  *•  . > • .(  . . y > ' * ..  ; ; 

% (55)  L.  21  § 2.  L.  22.  L.  2$  pr,  §2  D.  li.  t.;  § ' IO  ì.  hit,  t /’ 

. (56)  L.  2 § 1.  D.  h.  trL.  4 C.  eud;  § 19  k da  a et  4.  6.‘  * - . * 


* • .* 


Digltized  by  Google 


r 


f 


/ • 


. 483 


^ badando  piu  presto  allo  "sviluppo  naturale  del  suo  .principio,  che 
non  alle  parole;  ne  applicasse  le  disposizioni  anche  ad  alcuni 
./  . **  casi  nei  quali  non  ricorrevano  i termini  precisi  di  essa. 

• ì . Abbiamo  già  osservato  or  ora  che  l’ azione  della  legge  Àquilia 
non  spettava  véramente  che  gl  proprietario  della  cosa  danneg- 
’ , giata:  ma  una  utitis  o in  factum  actio  è -accordata  anche  al  posr 

• sessore  di  buona  fede\(57),  all’ usufruttuario .(58),  aUàiSuario  . . 
al  creditore  pignoratizio  (60),  e in  generale  alle  persone  chó  ave- 

* ' vano  interesse  alla  conservazione  della  cosà  a cagione  di  un  di- 

4 * • « - ^ «t  , » ,*  * *,  **  ■ ' » » | y ^ j */  * 

' . /ritto  patrimoniale  reale' sulla,  medesima.*  Anzi  queste  persone 
. potevano  sperimentare  l’azione  persino  cóntro  il  proprietario,  • 
quando  fosse  autore  del  danne  (61)  ; mentre  colorò  cjie.raveyano 
interesse  alla  ;Consérvazione  della  cosa  solamente  urconsemienza 
di  un  vincolo,  obbligatorio,  per  es.  i compratori,  non  avevano  . 

• " dazione  della  legge:  Aqurlia 'neppure  utilmente.  ‘ ex.  propria 
persoAa.fii)'.  ;v.  . -!  : 

’ 2.  Abbiamo  anche  detto,  . ehe  razionò  della  logge  Aqóilia  sup-  • 


• però  arrimisp  Fazione  della  legge  Àquilia  utilmente,  cioè  per 
..  . -analogia,  per  estensione,  ogniqualvolta  il  danno  non  proveniva 

direttamente  dal  corpo  deila  persona  del  danneggiatore,  ma  era 
solamente  -accaduto  jperchè  taluno  ne  avea  colposamente  porta 
l’occasione  r cuwsam  • seti  pccasionem  dùmni  pracstitit,  Per.es;  se 
taluno  avesse  tenuto  chiuso  un  animale  altrui  finché  non.  fosse 
mòrto  di  fame,,  o lo  avesse  spaventato  in  modo  da  farlo  cadere 

i • » * t ■ * ^ * , * « * » » *•  • * '•**«  ^ • » 

• i,n  un , precipizio,  o'  avesse  acceso, improvvidamente  il  fuoco  nelle 

‘ ‘ sue  terre  e abbracciato  così  la.  casa  del  vicino,  o lasciato  pa-‘ 
•scolare  i,  stipi  -anifnalr  sulle  terre  altrui,  ecc.  ecc,  (63.7  In  tutti 

. .-  ’ (5t)  l’  il  § 8/ L.  li- pr/rV. h.- 1 . V ' . X \ *•  y . 

(58)  In  li  g io L»  12 -a  hw  t ; L. ‘ 17  § 3 D.  do.  usjtfri  7,  1 .. 

* (59)  L,  HV  § io  D.  Jl t,  V>  " • / ' '•  V;‘  V' 

. • ..(60)  i.  ‘'17/ pr.  L.  30  § l.rB.  h.  -t.  ; ‘ •*  ' ’;V  - •/  /.«./  ’ 'Y-  \ 

, (61)  L.  12.  L,  Ì7  pr.  D.  H.  %'  '■  ] •'/*•  \.  - ** 

• . > (62)  L,  li  §9  0.  h/t.;  L.  13  § 12  D.  de. A;  E.  V.  19.  1 ; cf.  L.  27 

• § 14:  d:  b.  t.  ...  \ 

(63)  § uit.  t.  b.  t}  L.  9 § 3.  li.  29  g 5.  %,  30  § 3.  L.  63  D.  h.  t.; 

h.  5,  L.  6 C.  h.  t;  L.'  14  § 3 D.  do  praescr.  verb.  19.  6.  •%  £ . 
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questi  casi,  non  vi  è Certamente  alcun  damnum  corpore  datum ? 
ma  « nondimeno  è ammessa  un’ azione  contro  il  danneggiatore 
ex  sententia  legis  Aquiline,  4 

31  Invece  anche  l’interpretazione  tenne  generalmente  ferma 
quelTaltra  condizione,  cheyil  danno  debba  essere  arrecato  corporit 
ad  un  corpo,  o per  dirla  in  altri’  termini  : die  un  corpo  sia 
stato  leso,  distrutto  o danneggiato.Che.se  nondimeno  fu  accor-r 
dati*  urìactiò  in- factum  anche  in  alcuni  casi  nei  quali  non  vi 
era  propriamente,  una  rei  cop'upiio,  ciò  avvenne  solo  in  via  di 
eccczioim  perchè  ricorreva,  lo  stesso  effetto  pel  danneggiato, 
come  se.  la  suà  cosa  fosse  stala  veramente  guasta  'o  distrutta. 
‘Questi  casi  erano  i seguenti  ! . 1 . * 

a.  Se  taluno  senza  .l’ intenzione  di  farò  un  lucro  aveva  pri- 

vato altri  della  Sua  roba,  a mo’  d’esempio  te  avesse  scatenato  un 
suo  schiavò  o fattolo  fuggire  ; od  avesse  gettata  qualche  sua  cosà 
in  mare,  o gU  avesse  dato  sulla  mano  in  modo  da  fargli  cadere 
il  danaro,  ecc*  eoe.  (64).  . ' , 

b . Se  taluno  senza  guastare  propriamente  la  sostanza  di  una  ■ 
cosa  altrui,  ne  ha  però  diminuito  d valore,  mescolandovi  delle 
altre  cose  difficili  a separarsi; per  es.  della  sabbia  (coL  fruménto  (65). 

c.  Ancora,  se  taluno  consumava  dèlie  cose  altrui  destinate 

» * * ' , * .■**• 

al  consumo,  non  poteva  certo  avervi  parola  di  un  rompere  o 
cor r ampere,  ma  nondimeno  era  ammessa  una  azione  utile  (66). 

Le  Istituzioni  giustinianee  hanno  evidentemente  di  mira  que- 
sti easi  specialmente  qualificati  là  dove  osservano  in  modo  che 
parrebbe  generale:  sed'si  mn  torpore  damnum  datum  neque 
corpus  laesum  fuit  sed.  alio  modo  dumnum  aliali  conligerft,  quum 
non  sufficiat  neque  dircela  neque  utilis  aedo,  placidi  eum,  qui 
obnoxius  fucrit,  in  faclum  actione  lenir i (6*7). . 1 > : 

4.  Finalmente  anche  l’uomo  libero  che  fosse  stato  danneg- 
giato nel  suo'  corpo  poteva  sperimentare  l’azione  della  legge 

Aquilia  utilmente,  almeno  per  ottenere  risarcite  le  spese  della 

. *•  • 

, + » % t , • * 

(64) .  3 -Ut."  I.  Vt.;  L.  27  § 21.  D.  h.  t.;  L.  7 § 7 D.  de  dolo  malo 
,4.  3;  L.  li  pr  § 2 D.  <le  praescr.  verb.19.  5;  L.  55  D.  de  acqair. 

rer,  dom.  41.  » : L.  50  § 4 0.  de'  furti.  47  2.  .*  < 

(65)  L.  27  §14.  20  D.‘  h.  t.  •' 

(66)  L.  30  § 2 D.  h.  t.'  /;  V;  ‘ * ' / * 

(67)  § utt.  1,  b..t.;  V.  anpbe  L.  33  § J D.  h.  t.  . , ' 

» • * 
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cura,  e il  guadagno  perduto  in  forza  . della  lesione  ',68).  Invece 
non  poteva  avere  l’azione  diretta  per  due  motivi:, primo  qno- 

• nìam  dominus  membrorum  suorum  nemo  videtur  (69);  secondo, 

perchè  il,  corpo  di  un  uomo  libero  non  è .riguardato  giuridica- 
mente come  una  cosa.  Nè  coll’azione  utile  poteva  domandare  il 
risarcimento  delle  cicatrici  o delia  difformità,''  quurn  liberimi 
corpus  aestimatianem  non  recipiat  (70)  • * 

Tutti,  cotesti,  esaudimenti  si  obbiettivi  • che  'subiettivi  della 
lègge  Aqùilia  vengono  realizzati  parte  con  una  utili*  .ac/io  lejis  . 
AquiUoe?  parte  con  un 'aedo  in  factum;  e si  domanda  qua!  sia' 
••  la  relazione  di -queste  due  azioni.  Se  badiamo  alle  Istituzioni 
giustinianee  sembrerebbe  doversi  stabilire  la-  seguente  grada- 
zione: che  cioè  tosse  esperibile  l’azione  diretta  quando  concor- 
rono ambidue  i requisiti  damnum  carpari  e carpare  datura ; 
l’azione  utile,  quando-  non  concorre  che  il  primo  (carpari),  e 
'un’ azione  in  factum , quando  non  concorre  nè  l’uno  uè  V aj- 

* tro  (71).  Questa  differenza  però  è tutl’altro  che  confermata  dalle 

regole  c dall’uso  linguistico-delle  Pandette,,  che  indicano  spesso 
l’azione  col -nome  di  aedo  in  factum , mentre  secondo  le  Istitu- 
zioni dovrebbe  essere  invece  un’azione  utile  (72).  Del  resto  la 
differenza  dei  nomi  non  ' importa  alcuna  sostanziale  differenza 
delle  azioni  medesime,  ma  concepne  unicamente -al  modo  ond’è 
concepita  la  formula.  ' • ; * 

. IV. 'Un’ultima  osservazione.  Le  azioni  della  legge  Aqnilia 
possono  renire  .sperimentate  ogniqualvolta  esistanole  condizioni 
delle  medesime.  La  semplice  coesistenza  di  un  altro/  rapporto 
obbligatorio  non  le  esclude  punto:  ma  esse  possono  concorrere. 
‘ tanto,  con  azioni  che  al  pari  di  esse  derivano  ala  un  delitto  (73), 

. quanto  con  azioni  'che  hanno  il  loro  fondamento  in-  un  con- 
tratto o in  un  rapporto  simile  a un  contratto  (74),  Quindi  se 

'un  commodatario,  un  depositario;  un  conduttore  ecc.  deteriora 

• . - * » - _ ^ * . 

... 

» (08)  L,  5 § ult/L.  6.  L.  7 pr..  L.  13  pr.  D.  h.  t.  > 

(09)  <L.  13  pr.  D.  h.  t.  ' . ' ' , 

(70)  li.  3 D.  si  qaadrup.  9.  1;  L.  7 D,  da  hiT qiri  efluder.  9.  3.  - 
V (71)  § ult.-I,  h.  t.  - ‘ ../.’, 

(72)  Per  es.  L.  9.  § 2.  3;  1.  29  § 5;  L.  51  D.  h.  t/ 

(73)  Per  es.  L.  2 § 1.  2.  D,  de  priv.  del.  47.  2.  ; /' 

* (74;  L.  7 § ult.  b.  18.  42  D.  tu  t.'j  L.  10  § 5 D.famil.  berciic.  10.  2, 

' ' . • / '•  - * • ^ ' ‘ . • , ' 

v . ' - ' ( - 


t 


o distrugge  la  cosa  commodàta,  depositata  o focata,  il'  danrtég- 
giàto  ha  libera  la  scelta  tra  l’azione  del  contralto  e l’azione 
della  legge  Aquilia:  nò  Puna  importarla  consurtiazione ’ procès-'. 
suale  deìl’alt^a;  per  cui  se  ’ l’attore  era  stato  soddisfatto  colla/' 
azione  del  contratto,  mentre  Pozione  aquiliàna  gli  avrebbe  prò-' 
cacciato  maggiori  vantaggi,  egli  poteva  ancora*  esigere  il  di  più  (75). 

Ma  Pobbligaziéne,  se  non  esclude  punto»  l’azione  àquiliàna, 
non  la-  modifica  almeno?  Ecco  una  domanda  intorno  a cui.  v’e 
inolia  discrepanza-  di  opinioni.  Specialmente  è controverso  il 
punto  se  possa  ammettersi  ì'actio  krjis  "Aqmlias  anche-  per  colpa 
lieve,  quando  il  contraente  in  forza  del  dato  rapporto. 'contrat- 
tuale non  è Obbligato  se  non  per  dolo  e colpa  lata.-  I più  degli 
antichi  ritenevano  di  no;  i più  dei  moderni  invéce  non.  esitano 
ad  ammettere,  anche  in  questo  caso  l’azione  aqui  liana;  e credo 
a ragione  : ma  conviene  por  mente  ad  'una  cosa^- Ogni  azione 
aquiliana  suppone  necessariamente  una  colpi:  ma  può  essere 
che  un  fatto,  per  se  stesso,  colposo,  trovi  .la  sua  pièna  giustifi-' 
cazione  nella  obligatio,  e in  questa  ipotesi  s’intende  da  sé  che: 
non  vi  può  aver  discorso  , di  azione  aquiiiana  (7f>).  So,  però  non 
ostante  il  rapporto  obbligatorio  vi  fosse  una  colpa,  l’azione  àquir' 
liana  sarebbe  ammessa,  * quand’anche  questa  colpa  non  fosse 

tale  da  giustificare  razione  del  contratto  (77).  ' ** 

• * * ♦*  . * »*  » * 
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2.  Di  alcune  speciali  ; maniere  di  danneggiamento. 

• f ' ' *•»  » *,V  s i*  . • " , , 

s-  - - » • 

f.  . * ■ ,é  • % • 

Vovelli,  eomhiont.  XV.  c,  27  8 9.  Ilaeiehke,  zar  ioiio  arborum  rurtim  caosanim  |Oies§. 
Zoitschr.  N.  S.  II.  6.  t)  — Donolll,  cotnmant.  XY.  c.  29.  Glilek,  Xf..p.  319  a eg.  . 

/ ‘ . ♦ l ' • ' ' ’>  i * 

Alcuni  danneggiamenti  etano  particolarmente  qualificati  sia  per 
riguardo  alPobbietto  danneggiato,  sia  per  la  forma  onde  il  de- 
fitto era  commesso,  o per  le  circostanze  , pericolose  che  16  accom- 
pagnavano, o per  le  persone  che  lo  commettevano. 

(75/  L.  7 § J O.  commoil.  13.  0;  li.  3 4 £ è Ad.  D.  ;de  0.  et  A.  44.  71. 
(70)  U 27  §59  D.  Ir.  \ L.  27  § 23  D.  h.  t ; Jj.  30  § 2 D.  locatiJ9. 
2;  — L.  54  § 2"b.  de  acq.  rer;  dora.  4L  1.  • / *-  .•  * 

(77)  L.  13  pr1.  D.  de  lib.  cauta  40v  2;  L.  *1  § 2.  D.  si  is  qqi  test., 
liber  47,  4;  L.  6 § ult.  D.  h.  t»  . ' * * 
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V«l..  Àrbores  fortini  caevae..  Chi  tagliava-  furtivamente  gli  al- 
beri altrui,  anche,  senza  .intenzione  di  rubarli  doveva  risarcirne 
il  doppio  dell 'interesse  al  proprietario  (1}.  Questa  azione  risale 
alle  dodici 'tavole,  e còme  più  antica  e -più  speciale  continuò 
-sempre  accanto 'all’aquiliana  (2).  Essa  competeva  anche  all’enfi- 
teuta  (3)  e al  venditore  (i),  ma  non  cosi  . all' usufruttuario  (o). 
Qu.ntunquè  azione  pepale  era  perpetua,"  ma  non  si  accordava 
contro  gli  eredi  (6).  • ./•••*•.  ,v.v  - • r>  . . ■ /.  ,7*  . 

* »"  § v • * i*  • • # 

•,  2.  Servus  còrruptus.  Chi  dolo  malo  corrompeva  un  servo,  sia 
che  ne  tastasse  i sentimenti,  o,  lo  persuadesse,  a commetter  e * 
una*  .cattiva  azione  o qualche  cosa  che  gli"  recasse  un-  danno 

* corporale  (7),  o fo  ricettasse  fuggiasco  (8),  ne  rispóndeva  al  pro- 
prietario, li  quale  aveva  a tal  aopo  dna  speciale  f Actip  de  servo 
cormpto  tendente  af  doppio  del  risarcimento-  (9),  .che  corapren-' 
deva:  si  it%r  danno  che  il/ servo  aveva -patito  nell’animo  :o  nel 
corpo,  cioè  il.  minor  valore  di  esso,  e.  si  le-  cose  che  aveva  sot- 
tratte (10).  Anche  questa  azione,^  contrariamente  .alla  regola,  non 
era  temporaria  ma  perpetua  (li);  Viiliter  competeva  eziandio 
al  parèus  per  la.  corruzione  di  un  figlio  ; soggetto  alla  sua  pote- 
stà (1  ly.  ir»a  come  aziono  penale  non  era  data  contro  gli  eredi  (13). 

3.  VVà  rweydft.  Se  taluno  rigettava  una  via  pubblica  sul  fondo 

* deb  vjcmoV  questi  poteva  erigerne-  i’  interesse  còlla  viae  reccptae 

battio  (14),..  v * . ■/  * ' V /.  -* . ; l " 

L ^flominis  mortili  iììalio  in  iQfttfn  'alterivi/  IP  proprietario 
•del  fondo  dove  illegalmente  era  stato  seppellito  un  morto,  o 

'•  v • ;*  ■ ; ' 

* *(1)JL.  t.  L T;  pr,  §1  u4>.  L..8  L-.qi  b.  arbor.  &irti,m,  ca’eaar.  47.  7. 

. (2)  L.,l  pr.  E).  èod.  .1  ’ , J V ' * \'t  / 

♦ 1 * * 4 5 (3)  L.  5 § 3 D.  eo<l.~  ’ì  • * . ' j • , - . • . 

(4) .  L.  irlt.  D*  eod.;- 

(5)  L.  5.  § 2 D.  còri. . - * /V’  ' ' ; V*  • ' V/' 

- (6J  L.’*7  § 6 D.‘, eò'd.  * V ‘ 'V  ‘ ” 

v . (7)  t.  1 pr.  3.  4.  5.  L.  s?..Lv3,pr.  § t.-L. ’t  D.  vie  sVr.VQ  eprriih  & 
\$ì  L.  1 l 2 D.Teptf.-' V- 

• <9)  L.  ì pr,  Lì  5 § a L.  9 § 2.;  D,  ^od.  - ^ *7  . ' /•  . ' 

'•  (10):  L.  9 § 3.  L.  IO,  L.  14  §5-8  D.  eod.  - •<  * 

. (di)  L.  13  pr.  D.  eoi!..  * ' * 

L.M<  § 1 D.  eod.  >7  • - . * \ * 

13  pr.  D.  eod.  7;'.  — ' . ; , , ' *•  • ' - 

r (14)  I*.  3 pr.  D.  de  .yiàf  pub).  43.  Ih 
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colui  rhe  vi  a^eva  una  servitù,  potevano  protendere  eoo  un’accio 
in  factum  dal  seppellitore,  che  lo  levasse  di  là  o prestasse  il 
prezzo  del  luogo.  Àncora,  il  reo  .era  condannato  a ima  .pena' 
pecuniaria.  L’azione  stessa  era  perpetua  e accordata  tautò  al- 
l’erede quanto  eziandio  contro‘1’ erede  (lo).-  '•  > . ' f* 

5.  Scpnlchrum  riolatum . So.  veiijya  dolosamente  dajineg- 
giato.  un  sepolcro,  il  proprietario  di  esso  aveya  xm'ocifa\m  fa- 
ctum contro  il  danneggiatore  per  una  somma  di  risarcimento  e 
soddisfazione  da  determinarsi  equamente  dal  giudice,  che  però 
non  poteva  essere  mai  inferiore  di  100  aurei'.  In  difetto  del 
proprietario,  l’azione  poteva  venire  sperimentata  da  ognuno  del 
popolo  per  100  aurei,  < e tra  pili  attori -decideva  il  pfetore  av- 
elli dovesse  spettare.  L’azione  stessa  era  famosa-.  Ltia  jrnra  azione 
popolare  per  la  somma  di  200  aurei  era  accordata  contro colui 
die  dolo  mala  abitava  in  ùn  sepolcro,  o,  vi  aveva  un  edificio  - 
estraneo  allo  scopo  ideila  sepoltura.  Tutt  • queste  azioni  vennero  . 
introdotte  dall’editto  del  pletore  (10).  ' ' • 

0.  Dantiium  vi  howinibns  armati s coartisi] ite  datum.C olili 
il  quale  dolo  malo  aveva . patito  un  danno  hotninibUs  armatis 
coactisque , cioè  per  un”  aggressione  di  gente  riunita  e.  armata, 
aveva  Yactio  vi  honorum  raplorum^ che  era  in  qiia  lruplum  du* 
rante  l’anno,  e. poi  in  smplum..  Essa  venne  introdotta  dal  pre- 
tore nel  tempo  dcllè  guerre  civili  in  cui  gli  attacchi  a' mano 
armata  erano  divenuti  si  frequenti  (17).  1 mutamenti,  per  cui 
l’azione  appare  essenzialmente  nelle  nòstre  fouli-  come  organo 
giuridico  contro  il  furto,  violento," si  verificarono  dal -principio 
dell’epoca  imperiale  fino  ai  tempi  dei  giureconsulti  classici. 

7,  Damami  in  turba  datum.  Il  titolo  del  Digesto  relativo 
alla  rapina  ricorda  - anche  ‘ un’  netto  in  factum  introdotta  pari- 
menti  dal’  pretore  péi.'  danni  Cagionati  dolo  màro  ^H’occasioriè 
di  un  attruppamento  o tumulto,  turba  (18),  Essa  jxitevà  veniré 
spòrimeutata  non  solo  contro  l’autore  immediato  del  danno,  ma 

anche  contro  colui  che  ve  lo  aveva  indotto,  e perfino  contro 

♦ 4 . ' » » • 


• » 


(15)  L.  2 § 1.  2.  L.  7 pr\  L.  8 § 4.  D.  d<r  relig.  11.  7.  • 

(16)  L.  3 D.  sopubhro  violato  47.  12  ; -L.  6 D.  eod;  U I D.  eod. 

(17)  Cic.  prò  Tuli.  V.  5;  L.  2 pr./  D.  vi  boru  rapi.  47.  8. 

s(.18)  L.  4 pr.  § p.  U £><  vi  boa.  ra)pL  '47.  8,  -•  ' “ V 
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la  persona  che  a bella  posta  aveva  occasionato  il  tumulto  (1 9). 
Tèndeva  a ottenere  la  condanna  del  doppio  entro  l’anno,  e pas- 
sato questo,  il  simplum  del  danno  cagionato  (20).  Non  era  per- 
altro esperibile  trattandosi  di  cose  rapite  (21).  • 

8.  Chi  api>rofìttaya  di  una  chiamiti,  come  di  uri  'incendio,  ' 
di  una  ruina,  di  un  naufragio  o della  espugnazione  di  una  nave, 
per  rubare  o .danneggiare  Valimi  proprietà,  era  tenuto  a|  qua- 
drupkre  dopo  trascorso  un  anno  al  doppio  (22)’.  L’azione  va- 
• leva  anche  per  l’erede,  ma  non  poteva-  venire  sperimentata  con- 
tro l’erede  che 'IH  quantum  ad  cum  pertenit  (23).-  La  legge  ri- 
sguardava  come  un  publico  interesse  il  provvedere, alla  sicurezza 
in  simili  occasioni  (2l),  e ' quindi  furono  date  anche  più 
.sanzioni  penali. (25),  che  si  avevano  a combattere  a un  tempo 
jé  idee  di  un  cosi  detto  diritto  di  naufragio.  Tra  le  altre  ne 
trovo- una  contro  i pescatori, che  di  notte  con  Falsi  lumi  cercavano 

% i • • , > 

di-,  trarrò  in  errore  i naviganti  e far  cosi  pericolare  le  navi  per 
• far  bottino.  (2/1);  Altrove  è detto  espressamente  esser  lecito  a 
chiunque  di  raccogliere  impunemente  le  sue  cose  naufragale  (27). 

-,  Un  senatoconsult'o  ai  tempi  di  Claudio  stabilì  che  colui  il  quale 
all’  occasione  di  un  naufragio  portava  via  un  limone  dovesse  ri- 
spondere di  tutto  ciò  che  si  trovava  sulla  nave  (28).  Chi  rubava 
o rapiva  una  cosa  già  salvata  dal  naufragi ouò  dall’incendio,  o gia- 
cente ancora  sul  lido,  purché  ciò  -avvenisse  alcun  tempo  dopo 
il  naufragio,  non  rispondeva  che  colle  azioni  ordinarie  furti,  vi 
honorum  rap  tòrtili  e simili  (29).  / 

* • 9.  Se  un  pubi icano,  cioè  un  appaltatore  delle  publiche  en- 
trate,- o Un  silo  libero  commessd,  o ^alcuno  delia  sua  famiglia 


(19)  L.  4 § 4.5.  U D.  eod.  . ; s . 

420)  L.  4 pr,  § U*  D.  eod. , /.  . L \ i.  . . 

\21  ) L,  '4  § 9 p.  èod. 

(22)  L.  I 'pi\  L.  à § 7.  D.  de  incendio,  ruma,  naufragio  47.  9. 
(23 4 § 2 D.  <'od.  , . .*• 

(24)  L.  1 § 1 D.  eod.  -,  . 

(25)  L.  3 .§8.  L.  4 § l.’L.  7 H.  e od.  , 

(26)  L.  IO  D.  eod.  ' 

(27)  L.  12  pt.  D.-  eod.  ; . \ ‘ ( . 

(28)  L.  3^§  8 D.  eod. . • • ? • 

(29)  L.  .5  D.  eod.  • / 
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prendeva  illegalmente  e a forza  qualche  cosa,  }il  danneggiato 
./aveva  un’azione  restitutoria  contro*  il  publicano,  il  quale  se  non 

• ne  faceva  la  restituzione  sia  prima  o dopo  la  cpntéskizione  della, 
lite,  era  condannato  entra  l’anno  nel  doppio;  dopo  ranno  nel.. 

: simplo.  L’azione  era  pretoria.  Oltracciò,  jl  pretore  accordava  pei 

danneggiamenti  e furti  di  sinìil  fatta  le  azioni. ordinarie  (39).  ;; 

* » ^ ^ •»  • * ^ / % t*  ^ 1 > 
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. V.  DCI.LE  MUTAZIONI  operate  .nei  fondi  EBSLVE  * 

' . ■ ■ • ' . ' • ; . . ' v ' ■ • . * 

. • « DEI  DIRITTI  DEI.  VICINO.  ' 

« • . . . * ■ • > • .<  i 

• • , V v*  * «•  . •*  i * « * * ' - »•  .*• 

• /*.  • . ! • «.  . . *■  *•  . 

V-'"’  : 1.  Sguardo  ‘ generale.. . - :•  ’ <v*  ■ 

\ ‘ " '*.**"•  ' * ; - *•;*  ‘ : 

* , * ■ , t ' * * * ^ **.'*.  ^ ■>  * V #✓  0 ‘ t"  ✓ 

11  diritto  di  proprietà  ha  un  carattere  assoluto.  Il  proprietario-  , 
può  usare  e disporre  a piacimento  deliri. su&  cosa  senza  curarsi*. 

' delle  conseguenze -che  ne  possono  derivare  ai  terzi.  Tale  è il  prin- 
cipio; e nondimeno  trevo  sancite  dalla  Jcggò  parecchie  restrizioni’,  - 
alcune  delle  quali  hanno  un  carattere  assoluto  al  pari  dei  diritto 
chiesse  limitano  o che  si  conoscono* -col  nome  di  servitù  Jegalf, ..  • 
altre  non  operano  che  a riguardo  .dì  certe  persone-  in  forza  dei 
rapporti  particolari  risultanti  dallo  ' 'S'tyto  di  vicinanza.  Noi  vn0n . ’ 
ci  occupiamo  che  di  queste,- e,ne  pr^iuettiarno^uno  sguardo •’g.er1  . 
neralq  (1)  prima  di  passare  ai  particolàri;  \\  ; / ^ ’ 

(ìià  nella  legge  decemviràle  trovo  un’oc tio  aqHac  pluriac  ar-  * 
ccmlae,  concernente  a quelle  costruzioni  che  avevano  per  eiteKo  . * 
di  mutare  il  corso  naturale  delle  'àcque  piovane  in  danno  dei 
vicini  (2).  Ed  era  naturale  che  un  popolo  eminentemente-  agricola 
. rivolgesse  prima  Insita  attenzione  a queste  .opere:  senonchè  la'  * 

» 4 * • ‘ ^ ^ , t * # ^ ^ 

..  protezione  accordata  ih  questo  modo  dalle  dodici  tavole  doveva 
* . • a lungo  andare  parere  insudiciente.- .\nche  altre  costruzioni,  al-  , 
i’infuori  dèlie  opere  idrauliche,  potevano  riunir  lesive  dei,  diritti v 
V del  Vicino,  e la“  stessa  azione  accordata  per.  queste  dalla  légge 

;(30)  h.  L pr.  b.  de  pabrlfo.  39.>. 

' .*  (})  V.  Mftynz*  p.  440.  ’ ‘ - - •; 

••  (2)  Cic.  Top.  9';  .L,  21  D.  de  statu  |ib.  40.-7;  Lr6  p.  uè  quid  in  ‘ 

* loco  pubi."  43/ IL  ' . •.*  \ / ; - e.  •’  v 
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, decetn. virale  non  assecurava-;la  riparazione  def danno  se  non  dai  * \ 

momento  della  contestazione  della  lite,  quando  c’eràrio  forse  dei' 
danni  considerevoli  provocati  persino,  datazione  che  pur  aveva  ’ 
lo'  scopo  dn  rimediarvi».  ' • • ; v * '■  • * - /'  • ‘ 

•t  Ecco  il  motivo  per  cui  il  pretore  introdusse  un  nuovo  ri*- 
*•  , medio;  ,V  interrìictim'  quoti  vCaut  ciam  applicabile  ad  ógni  rna- 
• niera  di  mutazioni;,  e tendente  a restituirò -lo  stato  pristino^  è 
' ripagare  ogni  danno  pel  caso ‘che’ quelle,  opere  'fossero  state  fatte 

cori  violenza,  cioè  iti  onta  à una  sena  opposizione  o . olandesi  ina-*  • . 

mente  ($).  Dulironde'  perchè'  questa  prohibtlto,  Come  ogni  prof- 
•'  . brziofie,  si;  presentala  come  un. 'atto.di  possesso,  era  naturale  che  * * 

J . > dovesse  riuscire  illusoria  .se  .fatta  6ò  litro,  il  possessore,  fn  altri 
termini  Telficacra  ne  poteva  Venire  onninamente  paralizzata. col 

% . ^ , y *,*  % « . * • * ' . 4 ' j ' * , i • 

. mezzo  dell’ interdiclum  tifi .jmsicktìs  (i).  E àncora,  V interdietnm 
de  fri  Supponeva  necefea  ria  ménte  un"  delitto,  uuo/^s  vi  factum, 

, • .'  ed  era  qiijndi  inapplicabile  . sé  doperà:  era  stata  latta  da  qualcuno 

che  fiòn/ aveva  avuto  notizia  della;proibi^ioné  (o).  / ; . , 

; ' 1 ’ Un  nuovo  rimedio  : pretorio,  la  oporis  navi  miioiatio';  'do- 
veva togliere  appurilo  colesti  inconvenienti;  Siccome  essa  non  in- 
volge inai  lina  turbazìone  del  possesso^  od  anzi  ;il  nunciante  ri- 
nunciava  con  ciò 'a  tutti  ì rimedi  possessori  che  forse  gli  com- 
t potevano,  cosi  il  vicino  poteva  con;  questo  rpezzò  vietare  effica- 
cemente il  proseguimento  dell’opera,  sia  che  fbssé  possessore  o 
/ non  fosse;  [>cr  cui  capiremo  di  leggeri  crtinè  Ulpiano  potesse  dire  . * ’’ 
> che  la  uunciazionè  era  necessaria  sé  alcuno  faceva  una  mutazione 
" pregiudicevole  .al  vicino  %nel  propriofoUdo  (fi).  OUrecciò  la  nun-  . 

dazione,  si  faceva  iarùm  e non-  già  in-  persunarn:  il  precetto  era 
. per  cosi  dire  rivoltò alluperà  ste.^sa,^  o.  qilindi . si  * poteva  dòman-  • . ^ 
darne  la  deaxaohzio ne  persino  nel  caso -che  là‘  continuazione  del 

. * - « * ‘ J , v * / v' 

lavoro  .fosse . avvenuta  in  buòna , fede  (7);  D’altronde  parrà  giusto’  ' • , f 
che  (juesti  maggiori ) vantàggi  fossero  bilanciati  da  maggiori  re-.  . . ; 

» - strizioni,  e. il  .furétto:  sla  njel  concetto  dell;Opet$v  che  era  più  ri- 

Stretto,  abbracciando  le  sole  costruzioni  Priori  tutte  le  mutazioni  * / 

— — r-  : >.:  * ■ :v  - •. 

• 1 3)  L.  4 § 2.  3.,L.  rfr  12;  13,  14.  § 3 D.  de  àquàe  p]u  v.  -arc.  act.  39.  3: 

.(4)  L.  3.  § 24  3.  4.  t).  irti  possid.  43.  17.  '«  V‘,  . y‘  .' 

' , • ^5)  2Ó  §•  3 Di*  quod  vi  43.  24*  • ( . 

(6)  L.5  5 10  i).  de  (Cu.  tf..'39.  1'.  ' ' v.  ‘ • ;\V”'  *'*  * * . 

(7)  L.  10.  23  Q.'-tod.*  ' ‘ ‘ • ò’  ' • ‘ \ ' . - ' i 
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pregi  ad  ice  voli  intrapprese  in  un  fondò;  sia  pel  diritto  di  nunciare 
che  competeva  solo  al  proprietario  del  Fondo-  pregiudicato;©  a 
coloro  che  avevano  una  utili s vMicatipy  ma  non  anche  ad  ogni, 
interessato;  sia  perditi  doveva  farsi  nella  ' immediata  vicinanza 
. dell’opera  e non  mai  .col  m 'zzo  di  uno  schiava;  sia  perchè  per- 
deva ogni  efficacia  colla  mòrte  del  nunciante  e colla  alienazione 
del  fondo  pregiudicato J sia  finalmente  perchè  colla*  nunciazione 
possessore m adversarium  fatimus,.  cioè  il  nunciante  rinunciava  a 
tutti  i rimedi  possessori  che  per  avventura  gii  competessero,  e 
. doveva  assumere  la  parie  di  attore  e provare  ih  suo  jtis  prohibcndi,  \ 
mentre  nella  proibizione  la  cosa  era  appunto  inversa  (ty,*; 
Restava  ancora  un  passo  a.  fare;  Se -una  costruzione'  già 

. . , ’ - r t % . 1 ••  i . # * 4 \ 

esistente  crollava  cagionando  dei.  danni  al  vicino,- questi  non 

* * * * / * ■ ' > * ^ 

aveva  alcuna  azione'  per  otfcnernell  risarcimento,,  ina  solamente 
»il  debole  diritto  di  roteazione.  Reco  'dunque  un  nuovo  campo  < 
, aperto  alPattività  del  pretore,  11  quale  vi  .provvide,  accordamiogli 
il  diritto  di  chiedere,  por  questa  costruzione  minacciante  ruina.una 
cauzione  allo  scopo  di  essere  garantito  dei  danni  che  potevano' 
risultarne,  damnurti,  infecitttn  (9). 

Noi  consideriamo  paratamente  .tutte  queste  varie  specie  di 
obbl  inazioni.  ’ *•*.•*.. 


. 2.  \Jactio  aquae  pluvia e drcenaae/ , . , . 

» - . % . ' - *’  • . , - 

Tit.  t>.  do  a.pia'  «t  aqfuuj  pluviryo  arrandeo  attìgue  (30  2).  . , • f * * * 

ftehnelder,  iib.  die  Krfórdfcrpisse  dw  actia  aquao  pluvia«‘  wrandae  (Ofess.  Zoltschr. 
V.  22)  «chmldi,  von  der  aquaa  pluviae  arcando  actio  u.  von  dar  vetusta*  (Cìv. 
Al>h.  ! p.  M •.&)!).  Savlgny,  System  III  p.  232.301.  iV.  p.  187  sey.  HetNO,  ttb.  d. 
H ac ht^vorh iiltnìss  zvrìscheu  (Srufj Jsiticksnachbftrb  I.  , 

* , ’ ’ • . 4 ••  . • . . • . . 

/ t » * * * ( * 

• 1.  Il  proprietario  di  un  fondò  è anche  .padrone  dellecacque 
che  si  trovano  in  esso,  e quin  li.-può  disporne  a piacimento  (1),  e far 

• delle  opere  sia  per  raccoglierle,  sia -per  aumentarle,  (t).  Nort- 

■ «■  ■■  ...  - . »• 

(8)  L 5 | 10  do  0.  N N..v  ‘ # \‘ 

(9jj  Tit.  I>.  de  d&tnooiaC  39.  2. 

(1)  t.  1 § 11.  21  D.  h.  t.  L.  10  C.  de  sei'v.'3.'43.  * 

'■  (2)  L.  1 § Il  D.  h.  Lv  2*3  D.  de  lamno  inf.  30.  2., 
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dimeno  fu  statuita  una  eccezione  riguardo  all’  acqua  piovana. 
Nessuno  poteva  farò,;  distruggere  ó.‘; lasciar  andar  in  ruina  delle 
.costruzioni,  che  mutassero  il  corso  dell’  acqua  piovana  in  modo 
pregimi  ice  vola  al.  fondo  del  vicino.  Per  questo  caso  già  la  legge 
agcemvirale  ammetteva  VAquac  placide  accenda  • aedo  (3),  di  cui 
notialpo  innanzi  tutto  le  condizioni.  '• 

• t.  Questa  azione  non  è applicabile  che  all’acqua  piovana: 
ma  tale  non  è solamente  quella  che  cade  dallemub:,  ina  ogni  acqua  . 
su  cui  la  piòggia  esercita  un'  immediato  e visibile  influsso,  e 
quindi  la  maggior  parte  -dei.  ruscelli,  e,  perfino  quei  piccoli  fiumi 
che  facilmente,  colorem:  mulant  uel  ìncrtscuni  ( 4}.*  . . \ 

2.  Era  auehe  necessaria  un’opera  artificiale  aderente  al  suolo: 
Opus  marni  f ad  tum  sólo  conjunctum;  sia  che  .qpfcsta  opera  fosse  eretta 
•di  pianta  (o)v  o si  avòsse  a bella  posta, distrutta  .(6),  o lasciata  * 
andare  in  rovina  un'opera  già  esistente  (ì):  insomma  era  neces- 
sario che  il  mutamento  fosse  imputabile. all’uomo  (8).  Nondimeno 

si  andò  anche  piu  avanti,  perchè  nel  casa  che  la  mutazione  de- 

* rivasse  solamente  dalla  natura  si  ammise  almeno  una  utili  $ actio  (f)). 

% « * . v s * ' k • S , V ' 

3.  Ocrorreva  oziandio  che  ja  mutata  direzione  dell’  acqua 
piovana  lesse  tale  da  poter  cagionare  un  danno.  L’opus,  ih  altri 
termini,,  dev’ ossotfe  nnciturus : rua  la  semplice  . retenzione  del- 
Facqua  non  poteva  riguardarsi  giuridicamente  come  danno  (10). 

1.  Per  ultimo  si  suppone  che  il  fondoa  cui  minaccia  il  danno 
sia  un  aget  ,(1T)(  cioè  un  fondo  fuori  di  città  sovra  cui  non  vi 
sieno  degli  edifici:,  bcus  sine  edificio  ih  rure  '.(12).,  ' 

5.  Nondimeno  v’hanno  dei  ca$i  nei  quali  utió  speciale  motiva 

• giuridico  esclude  T azione;  cioè  *•/'*'  . 


' « w 


< 


(3)  L.  21  pr*  0.  iù  statuì ib.  40.  >7.  * 

(4)  Ij.  lvpr.'§(15.  Ifl  D.  li.  t*  ' ’v--  ‘ ; ' . .*/ 

: (5)  l § 1.  2.;6.10.  13.  L.  2i  § L 2 D.  h..|.  41 

(6)  L.  1 §22  D.  hV.t^  - v-“  • " *. 

(7)  L.  2 § 1,4  D,  h.  %'  . *•  ‘ • ’ ; * 

(8)  1 £ 1.  8.vl>..  h.  i.  «' 

(9)  L.  2 § 5.  6 D.  h.  t.  ‘ { ' 

• (10)  Ir.  1 pr.  § i;  L/liì  2.  L.  2t  § 2 D.  h.  t.  —L.  I § 27.  L.  21 
» D.  eod.'  ••  • *"  « J . . 

(11) .  L.  1 § 17  D.  h..  t 

(12)  L.  211  D.  de’v.’-S.  % ' '•  ! 


V ; 
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• 'ì 


a.  Se  l’opera  érà  stata  fatta  fli  pubica  .autorità,  principe  ■ 

vel  senaius  \ Ì3>»  >•  Va  7.  -v^  ,‘V  'ò^ 

b.  Se  la  sua  origine  eccedeva  la  memoria  degli  uomini  {14), 

,c.  Se  era  necessaria ^Ila^cQltivazione’ <jel'  proprio  fondo,  agri 

colendi  causa  (lo^;  ' ;.-.I  v ^ 7* 

, '*  -,  . • ‘ \ ’•  if  I|S*  • *•  i 1 • , S -•  ‘ -m  • 


d.  Se  serviva  unicamente  ad'  ,allpntar)àre:-  dal  proprio  fondo  * • 

la  soverchia  affluenza  dèli’ acqua  (J6)/.  ;''V,:Ò  .*  *. 

e.  Se  era  stata  fatta  grazie  à'  un  diritto  di  servitù,  (17).  '<  ' 

/.  Finalmente  soratlope/  adendo  conoscenza  dei  lavori*  non 

vi  si  era  OppÒStò';i(l8-).  ; 7 - • • • ./A.  7 / \ 

li.  L’azione  spettava  l’attuale  proprietario  del  (ondo,  minac-  . 
ciato  (li),),  e; sotto  circostanze  eriche .al  possessore »di  una  servitù 
prediale  (20)  e al  l’ arifitéata •(21;) 7 Addava  poi  speri) neidata  coatro  ’ . 

$ il  proprlitariò  tlef  lpndo  nel  quale  era  avvenuto  il  mutamento  (22) 
ma  non  era  necessario  xn  e^lì  lo  presse--, fai lo.  L’azione  adunque 
era  un’ac/to  in  rati /su;  i piti:  ma  tfvèva  utì  diverso  petUo'secondo  > 
che  mirava  ài  padrone  stesso,  o.  alVautore,  dell’opera.  Utilmente 
era  accordata  tanto  all’usufruttuario  ^quanto  contro-  di  lui ..(23).'  1 * .. 

HI.  il  suo  scopo  èra- doppio^ cioè  parte  la  restituzione  della 
cosa  nello  *5, tato  pristino,  e parte  il  risarcimento  ,deV danno..-. *>  ». 

Quant’è  alla  ré.<trtuzìone,  se  li  reó  'medesimo  aveva  fatto  no- 

• • , k-  • * f «V  * * r ■ ^ % ^ * 7* 1 , j m , * i*j*  • # * *i 

sitivamente  il  mutamento,,  egli ^era  anche  tenuto  a,  fe<t.ituire  £ 
proprie  spese  Io  Stato  prjaUnÒ^si):  trattandosi  di  uba  semplice 
ommissione,  si  poto  Va'  esigere  o ohe  egli  stesso  facesse,  p.^erV^  " 
mettesse  all’atiore  di  farlCL  (25i  SÒ  invece  la  imitazioni'  non  ,-erà  . . 
imputabile  al  reo,*  • questi  ora  tenuta  solamente  a patte  $tÌQ-ih  prete--  '.  > • 

, ’ i'  ■ *. : • , •>  ' 

' (13>  L.  2 |.3.  L.  23*  pr.  O.  h.  t:  •*.>  •/  \\  ;-\  .>  ;>  VfV  V.  ( 

/ 1 A \ T '1  C.»  .>Oi  t tlj  » - -1  J '*  . '• 


» •»  t . 


(14)  m 1.4  23 . L..£  pr.J  3;^  D.  tu' i. 

(loj 
(1Q) 

(17) 

(18) ' 

(19)  . L.  6.  § 4.  Lv.lO  D,  h.  t. 

(20)  ij.  25  d.  1. 1.  7 f ; ..  ••  . v 

(21)  L.  23  § 1 D.  b.  t.;  L.  5 $ à D.  arb.'  furt.  coes  ir.  47.  7. 

(22)  L.  4 pr."§  I.  2.  D.'h.  t.  ' . ».  - . 

(23)  L.  22  pr.  § 2.  D.  h.  i.;  gÌ*.’  L.  3.  § ult.'p,  h.  t. 

(24)  L.  0»  § 7 D.  h.  t. 

(25)  L..2  § 1.'  4 D,  b.  t. 


.0)  L.  1,  § 3 -9(L.  pr.  Di  h.  f.  ' ..  "*'• . • s !7'‘v  7 . . 

i<3)  r,.  1 § 2.  L.  2 § 9.  D.  h-. *'  ‘7  ; V'TV 

17)  L/2  § uit."D.  b.t:/  • • - C.  . : * 7-  7.  « * 

18) '  L.  19.  L.  5QD.  h/t;  V- 

19) .  L.  6/  § 4.  Lv.lO  Di  b.  t.  ' \ ‘T  V * . ' ..  • •' 

4 • 1 • » i ' - / 
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• r 


siHrq  e poteva  .domandare  una  cauzione. pel.  danno  che  fosse 
- pef.  derivargliene  ($6)v*  ' 

■\  Per  ciò  che  concerne  il  risarei mehto,  ,e’  non  incombeva  se 

* * 0',  V • • , • \ ' ’ • 

non  a co] ni  qui  fecit.ùt  .agita  pluvia  noccret';  e andava  risarcito 
solamente,  il  danna  patito  dall'attore  dopo  la  contestazione  della 

lite ;(MV/-rM  •« ’V“«  V V ' ‘ ■ 

^ ' *• 11  ». 

- t * . * * . ‘ • \ \ » *! 

r-'  . 


t 

v • 


\ > 


— 


r . 


ì*v  •'*  . ''•&*  Della,  proibizione  e ‘dell’  interdi  cium . 

*.*.  • ' V * * *v.  ùuod'vi  dui  darri.  r"'~  * . • 

. ^ • * .■«  •«  • r a *».  * < * '.,*«•••.  • ■ t „ *i  • * • » , 

* <i  * . * “ . • • • ' , 

r •.  ..*%*.  'f*  i * ••  .*  , . . * , \ , 

' T’i't , t>»  .quo4  irtu  rtan  (43:^  t)a  ' *•’  . " • •.*  v;  . ' {' 


•®bcIH^  (XHinneni'.  XV.  o.  35.' !•«*•©*  Uh.  fntor&ictum  quod  {vi  aut  dam.  (Rhein. 
Mire.  IV.  1).  franche,  faelC  Ardi,  f.  civ.  .l’rtà..  XJXlIt  11).  Murigli)',  System  II. 

' ’ P 125"  «uff,  flchmUit,  Uh.  (fio  -RtefTcróg  Ues  ioterd.  qitbd  vi  aut  clarn  iua  foia. , Actio- 

à«n System  -l.  Iti  dor'runi,  Praxis  iGi‘ct>s.  Zeitschr.^N.  <i.  'i.  7),  Stayer,  do  iuterilioto 
• r'  , ignori  vi  aut  cium  Lijs. 'l'Shs.  ®lmmertn«ni»>  U.b  U.  Iftterd.  u.  d.  exceptio  quod  vi 
* ' ’.  ' f ’ aut  ciarpa Aj-oà.  L civ.  PVax.  ÌLI.  7).  Vangerow  § 077.  / 

. ••  \.  - .*  v ' J ' ''  • ‘ * 

« • ••  ' ..••».  i * * v , » • r r • < * 

L.  Quegli.*  che  coi\  violertza^.t'*;  -p  clandestinamente;  clam,  fa 
Una . mutazione  con  .uu-  fondo^ ^ pregjiudicevóle'  ad  altri  può  essere 
r obbligato  ■ eoh’  ihtv'r.dìóiuin-  quòd  ciarp rimettere  le  cose 

* ^ ; -nello  statò ^pristtoo/S-’.  • T >'v:<  -•  ~v.  / • * 

v Si  sui>pone  adunque:  .•  y . ‘ . . 

t’.  . 1.  Che  taluno  abbia;  iBlrappreso-  gualche’,  cosa  durevole  (1), 
; e pnuisjimente  un’opera:  in  mlo  fiala  -(2),  tra  cui  peraltro  vanno 
' Annoverati oltro  alle  costrizioni,  anclm  it  taglio  degli,  alberi, 
••  delle  o cespugli/ (9);. rie.  concimazioni  . dannose  (A)n  v il  cor- 
. rompimento  di  uu  pozzo  (o),  e simili.:*  insomma  ogni  mutazione 
. pregiiKlicévole/óperata  nello  stafd  di  un  fondo.  ' \ - • 

• 2.  Si  suzione  eziandio.  £he  la  muiazioneò sia, tornata  di'  no- 
i • •.  aumento  ad  altri  per  riguardo -a  UmXòflde  (6).  * • 

: T43)  L-  4.J  Jv5.  L.  5.'  L.,6  § 7.X.  ^ 0 ’h.  £A;  * ' > 

. *.  (27 y L 6 § 0.  L.  14.  § 2 D.  h.  t-  ; .cf.  X:  ì § 1 init.  J).  eod. 

. V-  *•  (U-Xcntt.  § 3.  D.'li.  t.  43.  h.'-  ’ ; *V.  •.  .#  ' ’ . 

. . 1 *>i4.  L.  V.  §-  &r  Lwr  SS)  § 4.  pi  b.  t»  * ^ . ; / 

. t (3)  X.  7 ^ 5.  L.-I3  pr.  §,3.  4.  7.  D.  Ù.  W L.  ti  D.  arb.  furt.  cocsar  47.  7. 

# */  ' : (4K  b.  7..  § 6 Df  h.  t. 

' .-  ■ (5)  :L.  II  pr.  ,p.‘  h.  t.  • c 

v ; (6)  L.*7  § 7.  L.  18.  pr.  D»  h.  t.  •'  • 


* V 


• \\ 


r*  . • 


Digltized  by  Google 


alla 
oppure 
stata 


ata  intrappresa  (9),  c Se  <;o,n  diritto  q senza  ,(10)/  . r-  L . 
II.  L’opposizione,  flèìiA  proti ibiiio,  competo  non  SoTO  al  prò-  ;, 
prie tario  del  tondo  pregiudicato  e a' colui  che  ha  una  ulilis  vinili-  ' 
catio , ma  a tutti  gl’ interessati,  hìs  quorum  interest  (11)V  Quindi  , • 
anche  all’  usufruttuario,  «e:  non  solo:  procisràtorw  naminr,  \q-.  s 
dipendentemente  (12);  compete  .eziandio  a un  comproprietario 
verso  l’altro  (13)*  e perorino  al  conduttore  e ai  possessori  pre- 
cari (l  i).  À/.l  ogni  modo  ci  vuol  scfopfo^un ’ude resse  pixjsehtej 
e quindi  a cagi oh  d’ esempio,  nel  caso  «li  una  vendita,  se  1’opera 
era  stata  fatta  bensì  dopo  ironchiusd il  contratto,  ma  prima  dell$  : 
tradizione,  il  compratore,  se  poteva  domandarne  la'cessiohè  coK- 
Xaetìo  erriti,  non.  aveva  però  diritto  all’ interdetto  (lì))^La  prohc.J- 
bizione  medesima  esiste > sempre  dal  momento  -ctu\  l’interessato 
siasi  opposto  seriamente  alt* opera,  ’ìSa  a voce. o col  Catta  9 an-  * , 
che  con  atti  simbolici,  tra  cui  e ricordato- il  fatine  latitili' (1 Q).' > 

A 4 r ' • “A  A C V T t **v  , ' '[  ^ j.  * 


^ r ,r — , t,.  r ''  •'qcì-7'v  mrr,  ~ ^ ^ — r-- — v — " ^ 

prende  un’opera  clandestì  numeri  te  e resitouso&ile  .non  altrimenti  : 
che  se  l’avesse-  intra;  . predi'  con  violenza,  perchè  Ipggo  nef^  Editto  deh. 
pretore:  Quod  vi  mt  flam  factum  e*t,  qua  dà  re'  affittir,' td, 
cume x ’ ” * " ' ‘ ' '*“v  “***  '“*■'**  yf 

757 

(8) 

§ 2 l»xde  R.  I.  „ . ■ ir*  > • ✓ ,«  , >■  *v 

(9)  l.  20  § utt.  d.:k  t. • . . *,v\ 

(10)  l.  1 $ 2.  3.U  h.  y.  v , .*/•>;  / h • . v. 

(tl)  L.  '*•  " - * ‘ ~ — - - - • 

(m  l. 

(13)  L. 

(14)  Lr  1 ( § 12»  \L,  12.  D.  h,  i : 

(15)  L.  1 1 § 9-13.  D. . h.  V,;  L.  13,  % ,12.  D.  A.  E.  V.  19.  1.,  ; ’ 

(16)  L.  20  § 1 D.  h.  t.;  L.  1 § 5 eqq,'  D.  h.  t.;  L.  73  § 2 D.  d«  R;  I, 

L.  5 § 10  D.  de  0:  N.  N.  39.  1.,  •'  *.  , ; ."‘V 

(17)  L.  3 pr.  Ir.  17  D.  h.  i.  v-  .v  .**  V v'  * > 

(18)  L.  3 pr.  D.  h.  t.  *v  . ' - , • > v \ . 

■ (19)  L.  1 pr.  D.  h.  %.  * ' f ' \ . V-  ’/  / ‘ . 


».  1 $ z.  3..U.  n.  w.  ...  , . , • >.  ,„'y- ;*  ' 

».  1 1 § ult.  D.  Ti.  y L.  I.Ì  § l.  )0.  Ì2.  L.  12.  I.  13  § 3 D.  ^ fe* 

. 12.  l.j  13  p.-.  i).  h.  t.  ì. . 

13  s 9 k-  !>•  t.-;  , ; ■>; ' . 

..  il  § 12.  I...12,  D.  h.  t : 
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fatta  clandestinamente,  non  solo  se  l’ imprenditore  cercava  con 
falli  positivi  di  occultarla  (20),  ma  eziandio  se  non  ne  dava  la 
denuncia  all’interessato  quando  ne  temeva  o ne  poteva  temere 
la  opposizione  (21).  Ancora,  la  denuncia  non  doveva  essere  vaga, 
ma  contenere  la  qualità  del  lavoro,  il  tempo  e il  luogo  della 
costruzione  ecc.  (22),  e l’opera  stessa  doveva  essere  cominciata 
effettivamente  poco  dopo  la  denuncia  (23). 

IV.  L’  interdictnm  quod  vi  aut  clarn  ha  luogo  senz’altro 
quando  esiste  un  opus  vi  aut  clam  factum;  e siccome  compete 
ad  ogni  interessato,  sia  che  questo  suo  interesse  provenga  da 
un  diritto  reale  sul  fondo,  o da  una  semplice  obbligazione 
che  abbia  il  fondo  per  obbietto,  cosi  può  accadere  che  più  agi- 
scano per  la  stessa  opera,  ciascuno  per  un  altro  motivo  (24). 
Ned  è necessario  che  la  proibizione  nel  caso  di  un  opus  vi  fa- 
ctum sia  partita  giust’ appunto  dall’attore,  per  cui  è lecito  al 
proprietario  di  sperimentare  l’interdetto,  qnantunque  il  condut- 
tore, non]  egli,  abbia  proibito  1’  opera  (23).  Ancora,  esso  com- 
peteva al  successore  universale  (26)  e forse  anche  al  singo-* 
lare  (27)  in  base  di  una  proibizione  fatta  dal  suo  autore.  Final- 
mente il  possesso  o la  detenzione  del  fondo,  che  dicemmo  es- 
sere necessari  al  momento  che  avvenne  la  mutazione,  cessavano 
di  esserlo  al  momento  de\V  interdictum  redditum  (28). 

L’interdetto  poteva  essere  intentato  contro  l’autore  dei  lavori 
progiudicevoli;  e più  autori  erano  tenuti  solidariamenle,  uno  per 
tutti  f29).  Se  I’  autore  aveva  agito  per  mandato  altrui,  l’ attore 
aveva  la  scelta  tra  lui  e il  mandante,  e la  ratifica  era  anche 
qui  pareggiata  al  mandato  (30).  L’erede  non  rispondeva  che  in 


(20)  L.  18  § 1 o.  h.  t. 

(21)  L.  3 § 7.  8 Ano  alla  L.  5 § 4 D.  h.  t.;  L.  73  £ 2 b.  de  ,t.  I. 

(22)  L.  5 § 2 D.  li.  t. 

(23)  L.  ult.  § ult.  D.  h.  t. 

(24)  L.  12.  L.  16  § 1 D.  h.  t. 

(25)  L.  17.  D.  h.  t. 

(26)  L.  13  § 5 fin.  D.  h.  t. 

(27)  L.  11  § 9 D.  h.  t. 

(28)  L.  16  pr.  D.  h.  t.;  L.  11  § 8 D.  eod. 

(29)  L.  15  § 2 D.  h.  t. 

(30)  L.  5 § 8.  14.  L.  6.  L.  13  § 6 D.  h.  t. 
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quanlum  ad  rum  pervenit  (31).  Oltracciò  l’interdetto  poteva  es- 
sere sperimentato  contro  ogni  possessore  del  fondo,  comunque 
egli  non  fosse  l’autore  dei  lavori  e quand’anche  fossero  stati 
fatti  a sua  insaputa  (32). 

V.  Lo  scopo  immediato  dell’ interdetto  e 1’ obbietto  dell' ar- 
bi  tritivi  è doppio  : 

1.  La  restituzione  dello  stato  pristino:  ma  qui  gioverà  dis- 
tinguere tra  autore  e possessore  e colui  che  è 1’  uno  e P altro 
ad  un  tempo.  Quest’ultimo  doveva  restituire  lo  stato  pristino  a 
proprie  spese  (33)  ; mentre  il  semplice  possessore  non  era  te- 
nuto che  a patientiam  praestare , a lasciare  cioè  che  1’  attore 
stesso  riponesse  le  cose  nello  stato  pristino  (34),  e il  semplice 
autore  non  doveva  che  risarcirgliene  le  spese  (3o). 

2.  L’  autore  dell’  opera  era  anche  obbligato  alla  prestazione 
dell’interesse,  la  cui  entità  era  determinata  dall’attore  con  un 
juramenlum  in  fileni  (36). 

VI.  D’altronde  il  reo  aveva  più  eccezioni  : 

1.  Se  l’attore  dopo  aver  proibita  l'opera  l’aveva  permessa  (37). 

2.  Se  l’opera  era  stata  fatta  per  evitare  o prevenire  un  pe- 
ricolo imminente  (38). 

3.  Per  legittima  difesa  (39). 

4.  L’interdetto  non  conserva  la  sua  piena  efficacia  che  per 
un  anno  dopo  terminata  l’opera.  Trascorso  questo  termine, 
il  reo  aveva  una  t empori s exceptiot  e per  ciò  che  riguarda  il 
risarcimento  del  danno  non  poteva  essere  condannato  a pagare 
se  non  quello  di  cui  si  fosse  locupletato  (40). 


(31)  L.  lo  § 3 D.  h.  t. 

(32)  L.  15  pr.  § 1 D.  h.  t. 

(33)  L.  16  § 2 D.  h.  t;  L.  13  § 7 D.  li.  t- 

(34)  L.  16  § 2.  D.  h.  t.  L.  7 or.  L.  13  § 7.  L.  15  § 1 D.  eod. 

(35)  L.  16  § 2 D.  li.  t.  L.  4 § 2.  L.  13  D.  de  aqua  et  aquae  pluv.  39.  3. 

(36)  LL.  citt.  L.  15  § 7-9.  L.  21  § 3 D.  h.  t. 

(37)  L.  3 § 2 L.  20  § 2 D.  h.  t. 

(38)  L.  7 § 4 D.  h.  t. 

(39)  L.  7 § 3.  L.  ult.  § 2 D.  h.  t. 

(40)  L.  15  § 3 D.  h.  t.;  L.  4 D.  de  interd.  43  1. 
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4.  Opcris  novi  nunciatio. 

Tit.  D.  de  opeiis  novi  nunciatione  (39.  1,';  de  remissionibus  (13.  25);  de  novi  operis  nim« 
ciationo  (8.  11). 

Donclll,  comraont.  XV.  c.  46.  Knemmcrer,  de  op.  novi  nunciat.  Eidelb.  1807.  Rein- 
hard, Erlaut.  des  l’and.  Titels  de  op.  novi  none.  Stocc.  1 820.  Engelhardt,  do 
op.  novi  mine.  Lips.  1821.  IIumno,  iib.  die  O.  N.  N.  (Rhein.  Mus.  III.  30).  Bachofen,  . 
Pfandr.  p.  119.  se".  Wlcderhold,  das  interd.  uti  possidetis  u.  die  N.  O.  N.  Anau 
1831.  Zlnnnermann,  O.  N-  N.  uud  interd.  quod  vi  aut  ciani  (Arch.  f.  eiv.  Prax. 
XXXVII.  9).  Nclunldt,  Abh.  n.  26  seg.  Il  mede»,  das  boi  der  O.  X.  N.  einzuliahende 
Vorfahren  nella  Giess.  Zeitschr.  N.  S Vili.  1.  o negli  (Iahrh.  des  geni.  D.  R.  IV.  7. 
Rudorfr,  ibid.  IV.  3.  IJóbelohde,  (lb.  die  Fassung  der  Stipulatio  ex  O.  N.  N. 
(Giess.  Zeitschr.  N.  S.  XVIII.  p.  101  seg).  Vangerow  § 676. 

I.  La  nunciazione  ili  nuova  opera  è un  alto  stragiudiziale,  in 
forza  di  cui  il  vicino  che  per  un  nuovo  lavoro  ha  da  temere  un  pre- 
giudizio, ne  vieta  la  continuazione,  coH’efTctto  che  venendo  esso 
ciononpertanlo  seguitato  prima  che  la  sentenza  sia  pronunciata,  si 
può  domandarne  senz’altro  la  restituzione  nello  stato  in  cui  si  tro- 
vava al  momento  della  denuncia.  Leeone  intanto  le  condizioni: 

1.  E prima  ci  faremo  ad  esaminare  quelle  relative  all’opera. 

a.  E necessario  che  l’opera  sia  aderente  al  suolo,  opera  solo 
conjuncia  { 1)  e sia  nuova:  ma  non  importa  che  si  tratti  della 
costruzione  di  un’opera  affatto  nuova,  o della  mutazione  di  una 
già  esistente,  o della  sua  demolizione  (2).  Invece  non  si  consi- 
dera come  opera  nuova  quella  fatta  semplicemente  per  mante- 
nerne un’  altra  che  già  esiste  (3). 

b.  L’opera  dev’  essere  preparata  o cominciata,  ma  non  finita, 
perchè  lo  scopo  della  nunciazione  è soltanto  d’impedire  il  com- 
pimento di  un  lavoro  (4). 

c.  Oltrecciò  dev’  essere  dannosa  sia  pel  pAblico  interesse  o 
per  quello  del  nunciante.  Per  dirla  con  Ulpiano:  Nunciatio  fil 
aut  juris  nostri  conservandi  causa  aut  (lanini  depellandi  aut  pu - 
blici  juris  tuendi  gratin  (o). 

2.  Le  condizioni  relative  alla  persona  del  nunciante  sono: 
a.  Trattandosi  di  interesse  publico,  ogni  cittadino  poteva 

nunciare  un’  opera  nuova  (6). 

(1)  L.  1 § 12  D.  h.  t.  39.  1. 

(2)  L.  1 § Il  D.  e od. 

(3j  L.  1 § 13  D.  eod. 

(4)  L.  1 § 1 D.  eod. 

(5)  L.  1 § 18  D.  eod. 

(6)  L.  3 § 4.  L.  4.  L.  5 D.  eod. 
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b.  In  caso  diverso  il  diritto  non  competeva  che  a colui  il 
quale  vi  aveva  uno  speciale  interesse  (7)  in  forza  di  un  diritto 
reale  sovra  un  fondo.  La  nunciazionc  adunque  poteva  essere  fatta 
primariamente  dal  proprietario  come  naturale  rappresentante  del 
fondo  (8)  c da  coloro  ai  quali  competeva  una  utilis  v indi- 
cano, cioè  al  creditore  . pignora  tizio  (0),  al  supcrfìciario  (10), 
e quindi  senza  dubbio  anche  all’  enfiteuta  e al  possessore  di 
buona  fede.  Lo  stesso  diritto  di  nunciare  un’  opera  nuova  spet- 
tava a quelli  che  avevano  una  servitù  prediale  (11),  purché 
fosse  di  tale  natura  da  negare  direttamente  e non  solo  per 
subsequens  la  facoltà  d’ intrapprenderc  quel  lavoro  (12).  L'usu- 
fruttuario invece  non  aveva  un  diritto  indipendente  alla  nuncia- 
zione,  ma  poteva  nunciare  in  nome  del  proprietario,  procu- 
ratorio nomine  (13).  Ad  ogni  modo  nò  ad  esso,  nò  al  posses- 
sore di  buona  fede,  nò  all’  enfiteuta,  nò  al  superficiario,  nò  al 
creditore  pignoratizio,  era  accordata  facoltà  di  nunciare  contro 
il  proprietario,  come  non  lo  era  a un  comproprietario  contro 
l’altro  (l  i),  perchè  la  nunciazionc  si  faceva  sempre  in  questi 
casi  in  nome  del  fondo.  Coloro  il  cui  interesse  si  basa  unica- 
mente sur  un  rapporto  obbligatorio,  per  es.  l'inquilino,  il  con- 
duttore e simili,  non  avevano  alcun  diritto  di  nunciaie  (15). 

3.  Altre  condizioni  riguardavano  la  forma. 

a.  La  nunciazionc  si  poteva  fare  personalmente,  o per  mezzo 
di  un  procuratore,  purché  fosse  uomo  libero  e prestasse  cau- 
zione de  rato  (16).  La  nunciazionc  fatta  da  un  comproprietario 
non  valeva  che  per  lui  (17). 


(7)  L.  1 § 19  D.  eoi. 

(8)  L.  un.  § 3 D.  le  rerais?.  43  25. 

(9)  L.  9 D.  li.  t. 

(10)  L.  3 § 3 D.  h.  t. 

(11)  L.  un.  § 3 D.  ilo  re  niss*  43.  25;  L.  15  D.  do  S.  \ U.  8.  2; 
L.  6 § ult.  D.  si  serv.  vin  lic.  8.  5, 

(12)  L.  14  D.  h.  t. 

(13)  L.  1 § ult.  D.  li.  t. 

(14)  L.  2 L.  3 § 1 2 D.  h.  t.;  L.  un  § 4 D.  de  romiss.  43.  25. 

(15)  L.  3.  § 3.  D.  h.  t. 

(10)  L.  1 § 3.  L.  13  pr.  L.  5.  § l.  18.  D.  h.  t. 

(17,  L.  5 § 6.  D.  li.  t. 
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b.  Doveva  anche  farsi  in  re  presenti , cioè  nella  immediata 
vicinanza  dell’opera  (18);  e questa  condizione  non  farà  meraviglia 
per  poco  si  pensi  alla  circostanza  che  la  0.  N.  N.  in  rem  fit 
non  in  personam  (19).  Doveva  cioè  manifestarsi  anche  nella 
forma  esterna  clic  era  in  certo  modo  all*  opera  stessa  che  si 
comandava  di  fermarsi. 

c.  Ancora,  perchè  la  nunciazione  era  fatta  all’opera  stessa, 
bastava  che  alcuno  fosse  presente  domini  operisve  nomine , per- 
chè il  dominus  potesse  averne  notizia.  In  altri  termini  non  era 
punto  necessario  che  essa  fosse  diretta  personalmente  all’  im- 
prenditore della  nuova  opera  ; ma  poteva  esserlo  anche  a sua 
moglie,  a’ suoi  figli,  alla  sua  famiglia,  perfino  agli  operai  che 
lavoravano  nelle  costruzioni  (20),  purché  la  persona  fosse  tale 
da  comprenderla  (21).  Tra  più  imprenditori  bastava  che  l’opera 
fosse  denunciata  ad  uno  (22). 

d.  Se  la  contraddizione  riguardava  solamente  alcune  parti 
dell’opera  queste  dovevano  essere  esattamente  indicate  (23). 

e.  Speciali  formalità  non  erano  punto  prescritte.  Segnata- 
mente  non  era  necessario  che  si  facesse  coll’intervento  del  ma- 
gistrato (21).  Nè  occorreva  la  presenza  dei  testimoni,  quantun- 
que sia  probabile  che  anche  la  0.  N.  N.,  come  ogni  altra  de- 
nuncia, la  esigesse  nell’antico  diritto  (23).  L’  adibizione  dei  te- 
stimoni era  soltanto  utile  a cagione  della  prova  (26). 

II.  Veniamo  agli  effetti. 

1.  La  nunciazione  aveva  per  effetto  d’impedire  la  continua- 
zione dell’opera  nuova  (27),  e perchè  si  faceva,  come  dicemmo, 
non  alla  persona  ma  all’opera,  vincolava  anche  i successori  si 
universali  che  singolari  dell’  imprenditore  (28).  Poteva  però  darsi 


(18)  L.  5 § 2.  4.  16  D.  h.  t. 

(19)  L.  10.  23  D.  h.  t. 

(20)  L.  1.  § 5;  L.  5 ..§  2-4  D.  h.  t. 

(21)  L.  10  L.  11  D.  h.  t. 

(22)  L.  5 § 5 D.  h.  t. 

(23)  L.  5.  § 15  D.  h.  t. 

(24)  L.  1 § 2 D.  h.  t. 

(25)  Arg.  L.  1 § 7.  D.  quoì  vi  aut  cium  43.  24. 

(26)  L.  8 § 1 D.  h.  t. 

(27)  L.  1 pr.  L.  8 § 4 D.  h.  t. 

(28)  L.  8 § ult.  L.  ult.  D.  h.  t. 
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che  un  publico  interesse  esigesse  il  compimento  del  lavoro,  o 
vi  fosse  pericolo  nell’  indugio,  e in  ambi  i casi  1’  opera  poteva 
eccezionalmente  venir  continuata  nonostante  la  denuncia  (20). 

2.  Fuori  di  questi  casi  la  continuazione  dei  lavori  dava  di- 
ritto al  denunciai) te  di  domandare  con  un  interdetto,  che  i mo- 
derni chiamano  interdiclum  dcmolitorium , la  restituzione  della 
cosa  allo  stato  pristino  (30),  nè  importava  che  la  nunciazione 
fosse  o no  fondata  (31).  Il  reo  doveva  fare  questa  restituzione 
a proprie  spese,  e soltanto  il  successore  prestava  patientiam  de - 
struendi  operis  (32). 

3.  Del  resto  il  denunciante  aveva  la  scelta  tra  questo  inter- 
detto e P interdiclum  quod  vi  aut  cium  (33). 

III.  Questi  eliciti  della  0.  N.  N.  cessano  : 

1.  Per  la  remissione  del  nunciante  (31),  purché  la  nuncia- 
zione non  sia  avvenuta  publici  juris  tuendi  grana,  che  allora  il 
contratto  era  nullo  (35). 

2.  Per  la  remissione  del  magistrato.  Il  denunciato  cioè,  che 
voleva  liberare  la  sua  opera,  poteva  domandare  la  remissione 
alla  competente  autorità  (3G);  e questa  domanda  andava  sempre 
esaudita  senz’altro,  se  il  nunciante  non  voleva  prestare  il  giu- 
ramento di  calunnia  qualora  gli  fosse  chiesto  (37),  o colui,  il 
quale  aveva  fatta  la  denuncia  come  procuratore,  non  prestava 
la  cauzione  de  rato  (38).  Fuori  di  questi  casi  doveva  cominciare 
un  processo  pelitorio  in  cui  il  nunciante  aveva  la  parte  di  at- 
tore, e quindi  era  tenuto  a provare  il  suo  jus  prohibendi , ossia  la 
legittimità  della  sua  nunciazione  (39).  Se  la  prova  gli  riusciva,  la 
nunciazione  era  mantenuta,  altrimenti  veniva  rimessa  (40). 


(29)  L.  5 § 11-  13  D.  h.  t. 

(30)  L.  20  pr.  D.  h.  t. 

(31)  L.  1 § 7.  L.  20  § 1.  3.  4.  D.  h.  t. 

(32)  L.  22  D.  h.  t. 

(33)  l.  7 § 2 D.  quod  vi  aut  clam  43.  24. 

(34)  L.  1 § 10  D.  U.  t. 

(35)  I,  7 § 14  D.  de  pact.  2.  14 

(36)  L.  5 § 17  fin.  D.  h.  t. 

(37)  L.  5 § 14  D.  1).  t. 

(33)  L.  5 § 18  D.  h.  t. 

(39)  L.  1 § 6.L.  5 § 10  D.  h.  t;  Basii.  LV1II.  80.  fr.  1 § 3. 

(40)  L.  1 pr.  D.  h*  t ; L.  un  pr.  D.  de  remiss.  43  25. 


3.  La  0.  N.  N.  si  estingueva  eziandio  ipso  jure  colla  stipu- 
latto  ex  operis  novi  nunciatione , cioè  quando  l’imprenditore  dava 
una  cauzione  mediante  satisdazione  de  eventualiter  deiìioliendo 
ant  restituendo , cioè  di  restituire  Io  stato  pristino  e risarcire 
ogni  danno  nel  caso  che  fosse  provato  il  diritta  del  nunciante  (41 
Se  questi  non  accettava  la  cauzione,  essa  si  aveva  nondi- 
meno per  prestata  (52):  ma  grazie  a una  costituzione  di  Giustiniano 
egli  non  ne  aveva  I obbligo  che  qualora  il  processo  avesse  du- 
rato più  di  tre  mesi  (43).  Dopo  prestata  la  cauzione,  il  nun- 
ciante non  poteva  più  turbare  il  nunciato  nella  sua  opera,  e in 
caso  di  turbazione  quest’ultimo  poteva  farla  cessare  con  un  in- 
terdetto proibitorio  (44). 

5.  Anche  la  morte  del  denunciante  e l’alienazione  che  egli 
avesse  fatta  del  fondo  minacciato  ponevano  termine  alla  nuncia- 
zione  ; perchè  se  questa  operava  passivamente  in  rem , era  però 
ristretta  attivamente  alla  individualità  del  nunciante  (45). 

5.  Prima  di  Giustiniano  sembra  anche  essere  valso  il  prin- 
cipio che  la  nunciazione  perdesse  senz’altro  ogni  efficacia  dopo 
trascorso  un  anno,  nè  potesse  venire  rinnovata  se  il  nunciante 
non  otteneva  nel  frattempo  una  sentenza  favorevole.  Ciò  peral- 
tro venne  abolito  da  Giustiniano  (4G). 


5.  Della  cautio  da  inni  in  fedi. 

Tit.  D.  do  damilo  infeeto  et  de  sugrundis  et  protectionibus  (39.  2). 

Donelll,  comment.  XV.  c.  40  Calaci!  ad  L.  44  I).  h.  t.  nelle  Opera  I.  WeMtphal,  de 
libert.  et  servi  tutib.  praediomm  eap.  12  § 202  seg.  IIcamo,  die  cautio  damai  in  (oc  li 
2 ed  Lips.  1838  Grofa,  Camion  wogen  zukdnftigeu  Schadens  Monaco  1851. — lluMchke, 
de  actionura  formulis  qua©  in  lege  Rubria  extant.  Vratisl.  1832.  W'ydonbragky  de 
comi,  obiectivis  damai  infectì  actionis.  Iona  1838.  Zlmracrn,  db.  die  Wirkung  des 
zweiten  Decretes  boi  verweigerter  cautio  damai  infecti  (Arch.  f.  civ.  Prax.  Vili.  7.  4). 
Sehnelder,  dio  allg.  subs.  Klagen  p.  89  seg.  Bachoten,  Pfandrecht  p.  3(38  seg. 
Ilesae,  Ub.  d.  Rechtsverii.  iroischen  Grundstdcksoachbara  I.  Yangcrow  § 678. 

(41)  L.  8 § 2-4,  L.  21  § 1.  D.  h.  t.;  L.  un.  ^ 2 D.  «Je  reiPiss.  43. 
25;  cf.  L.  3 § 5 D.  quoti  vi  aut  clam  43.  21. 

(42)  L.  5 § 17  D.  h.  t. 

(43)  L.  un  C.  h.  t. 

(44)  L.  20  § 9 sq.  D.  h.  t. 

(45)  L.  8 § 6.  D.  h.  t. 

(46)  L.  un.  C.  b.  t. 
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I.  In  generale  è lecito  ad  ogni  proprietario  di  terre  di  costruire 
e mantenere  bene  o male  le  sue  case  o altri  edifici,  lasciare 
che  minino  e simili,  senza  che  abbia  l’obbligo  di  rispondere  del 
danno  che  per  tale  mina  ne  fosse  derivato  al  vicino  (1).  Non- 
dimeno ancora  l’antico  diritto,  che  aveva  colle  azioni  nossali  li- 

f 

mitato  questo  principio  per  le  cose  animate,  cioè  pei  servi  e gli 
animali,  lo  limitò  anche  nel  caso  che  una  costruzione  già  esi- 
stente, in  forza  di  qualche  vizio  o per  vecchiaia  minacciasse  di 
minare  e cagionare  cosi  un  danno:  damnum  infectum,  damnujìi 
non  factum.  Per’ tal  modo  fin  dai  tempi  delle  legis  actiones  si 
poteva  agire  damai  infecli : ma  le  disposizioni  più  vantaggiose 
del  diritto  pretorio  fecero  andare  l’azione  civile  in  dessuetudine  (2). 
La  base  adunque  del  nuovo  diritto  romano  è I’  editto  pretorio, 
il  quale  stabilisce,  che  colui  il  quale  temeva  questo  danno,  po- 
tesse domandare  una  cauzione  all’ effetto  di  essere  garantito,  e 
gli  accorda  più  mezzi  coattivi  per  conseguirla,  cioè  parte  la  missio 
in  possessione m e parte  una  in  factum  aedo.  In  tal  modo  il  vicino 
assumeva  la  responsabilità  pel  suo  fondo,  cioè  l’obbligo  di  risar- 
cire il  danno  prevedibile  (3):  ma  dall’altro  lato  colui,  che  pur 
vedendosi  minacciato,  trascurava  di  giovarsi  di  questo  diritto, 
non  aveva  alcuna  azione  di  risarcimento  (4). 

IL  Esaminiamo  prima  di  tutto  per  qual,  danno  la  cauzione 
possa  venir  domandata  e da  chi  e contro  chi. 

1.  Essa  può  chiedersi  per  ogni  danno  che  ci  minacci  in  forza 
di  qualche  difetto  di  un  fondo  vicino,  segnatamente  nido  aediuin 
loci,  operis , arborum  f'ò).  Vitto  aediuin,  se  un  edificio  minac- 
ciava mina,  che  era  il  caso  ordinario  (5).  Vitio  loci,  cioè  per 
un  vizio  del  suolo:  ma  va  notato  che  occorreva  un  vitium  ac- 
cidenti extrinsecus , e non  bastava  che  il  fondo  fosse  tale  per 
natura  da  poterne  derivare  un  danno  al  vicino  (7).  Vitio  operiti, 
in  seguito  a .lavori  minacciami  fatti  sul  fondo,  per  es.  grondaie 


(1)  L.  6.  L.  7 § 1 D.  h.  t.  39.  2. 

(2)  L.  5 D.  ne  quid  in  flum.  43.  8;  Gai.  4,  31. 

(3)  L.  7 pr.  D.  li.  t. 

(4)  L.  6.  D.  li.  t. 

(5)  L.  24  pr.  § 2.  9.  12  D.  h.  t.  ; cf.  L.  18  D.  rat.  rem  hab. 
(0)  L.  7 pr.  L.  13  $ 2.  L.  20  D.  h.  t.  et  passim. 

(7).  L.  15  § 3.  L.  20  L.  21  § 2 D;  li.  t. 
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e sporti,  siifjrjrnnda  et  protectiones  (8),  opero  idrauliche  (9), 
pozzi  (10),  fosse  da  concime  (il),  forni  (12),  e ogni  altra  co- 
struzione. Vaio  arborum , cioè  se  un  albero  minacciava  di  cadere 
por  Vetustà  nel  fondo  vicino  e nuocere  cosi  alle  viti  e alla  se- 
mente, o demolire  qualche  edificio  (13). 

2.  Il  diritto  alla  cauzione  spettava  per  dirla  con  Paolo  : non 
tantum  ei  cuins  in  bonis  re$  est,  $ed  edam  cujus  pendilo  res 
est  (li);  e quindi  .si  al  proprietario  della  cosa  minacciala,  e si 
a coloro  che  vi  avevano  un  diritto  reale;  per  cs.  al  superficia- 
rio  (15),  all1  usufruttuario  (16),  al  creditore  pignoratizio  (17), 
persino  a quelli  che  avevano  un  interesse  alla  conservazione 
della  cosa  in  seguito  di  un  rapporto  obbligatorio  (18):  ma  non 
anche  a chi  andava  solamente  su  e giù  pel  fondo  minacciato,  o 
vi  faceva  dei  singoli  atti  fi  9),  e neppure  al  possessore  di  buona 
fede  (20).  Più  interessati  agivano  ciascuno  nella  misura  del  pro- 
prio interesse  (21).  Ad  ogni  modo  si  suppone  che  colui  il  quale 
domandava  fa  cauzione  non  avesse  altra  azione  (22).  Ancora, 
doveva  almeno  indicare  un  rapporto  giuridico  che  lo  autorizzava 
a ciò,  e prestare  dietro  istanza  dell’avversario  il  giuramento  di 
calunnia  (23)  : ma  non  era  per  anche  chiamato  a provare  il  suo 
diritto  (24). 

3.  L’obbligo  della  cauzione  incombeva  prima  di  tutto  al  pro- 


(8)  Rubi*.  D.  li.  t. 

(9)  L.  7 pr.  D.  h . t.. 

(10)  L.  24.  § 12  I).  h.  t. 

(11)  L.  7 § 2.  D.  si  serv.  vindic.  8.  5. 

(12)  L.  24  § 7 D.  li.  t.;  L.  27  § 10  D.  ad  leg.  Aq.  9 2. 

(13)  L.  21  § 9.  D.  li.  t. 

(li)  L.  18  pr.  D.  11.  t. 

(15)  L.  13.  § 8.  L.  39.  § 2 D.  h.  t. 

(16)  L.  5 § 2.  13  § 8 D.  li.  t. 

(17;  L.  li  O.  h.  t. 

(18)  L.  13.  § 5 L.  21.  L.  38  D.  h.  t. 

(19)  L.  13.  ;?  4.  U.  ; . t. 

(20)  L.  11.  L.  13  § 9 D.  li.  t. 

(21)  L.  5 £ 2.  L.  27.  D.  li.  t..;  cf.  L.  21.  L.  27.  L.  39.  § 2 D.  li.  t. 

(22)  L.  32  I).  li.  t.;  L.  13  § 6.  L.  33.  L.  34.  L.  38  pr.  D.  li.  t. 

(23)  L.  7 pr.  L.  13.  § 3.  12  D.  II.  t. 

(24)  L.  13  § 3 D.  h.  t. 
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prietario  (25),  e oltrecciò  al  possessore  di  buona  fede  (26),  e a 
tutti  coloro  che  avevano  un  jus  in  re , come  l’enfileuta  e il  su- 
perficiario  (27),  l’usufruttario  (28)  e il  creditore  pignoratizio  (29). 
Più  obbligati  rispondono  alternativamente,  e prestata  la  cau- 
zione da  uno,  gli  *altri  son  liberi  (30).  Se  il  fondo  minacciante 
era  in  proprietà  di  parecchi,  ciascun  comproprietario  era  tenuto 
alla  cauzione  per  la  sua  parte  e porzione  (31)., 

III.  Noi  ci  facciamo  a considerare  il  modo  onde  la  cauzione 
andava  prestata  e i suoi  vantaggi. 

1.  Ecco  le  parole  delfEdilto:  Damai  infecti  suo  nomine  prò- 
mini,  alieno  satisdari  jabebo  (32).  Conviene  adunque  distin- 
guere. Il  proprietario,  il  possessore  di  buona  fede  (33),  e chi 
in  forza  di  una  servitù  prediale  fa  un’opera  sul  fondo  altrui  (34) 
prestano  la  cauzione  col  mezzo  di  una  semplice  promessa  vestita 
della  forma  della  stipulazione.  Tutti  gli  altri  invece:  fusufrut- 
tuario  (35),  il  superficiario  (36),  il  creditore  pignoratizio  (37),  e 
colui  il  quale  erige  un’opera  su  di  una  publica  piazza  (38), 
sono  tenuti  a somministrare  dei  fideiussori  o una  garanzia 
reale.  La  cauzione  stessa  andava  prestata  entro  il  termine  sta- 
bilito dalfaulorilà  (39):  ma  il  cavenle  poteva  domandare  che  il 
giudice,  previa  cognizione  di  causa,  stabilisse  un  termine,  pas- 
sato il  quale  la  cauzione  dovesse  andarne  estinta  (40).  La  cau- 
zione adunque  non  era  data  che  per  un  tempo  determinato;  ma 


(25)  L.  9 § 4.  5.  L.  10.  L.  15.  § 27.  L.  22  D.  h.  t. 

(26)  L.  13  pr.  D.  h.  t. 

(27)  L.  9.  § 4.  L.  15  § 26.  L.  19  D.  li.  t. 

(28)  L.  9 § 5.  L.  15  § 25.  L.  19  pr.  L.  22  D.  h.  t. 

(29)  L.  11  L.  15.  § 25.  L.  19  pr.  D.  b.  t. 

(30)  L.  9 § 4.  5 D.  b.  t. 

(31)  L.  27  fin.  L.  40  § 3 D.  h.  t. 

(32)  L.  7 pr  D.  h.  t. 

(33)  L.  13  pr.  D.  h.  t. 

(34)  L.  13  § 1.  L.  30  § 1.  D.  h.  t. 

(35)  L.  9.  § 5.  L.  10  D.  h.  t. 

(36)  L.  9.  § 4 D.  h.  t. 

(37)  L.  11.  L.  15  § 25  D.  h.  t. 

(38)  L.  7 pr.  L.  15.  § 2.  6.  L.  24  D.  h.  t. 

(39)  L.  4.  § 1 D.  h.  t. 

(40)  L.  7 pr.  L.  13  § ult.  L.  14  D.  h.  t.;  cf.  L.  15  § l D.  eod. 
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s’intende  da  se,  che  continuando  ad  esistere  il  motivo,  poteva 
anche  venir  domandata  una  nuova  cauzione. 

2.  Il  vantaggio  della  cauzione  sta  in  ciò,  che  avverandosi  il  danno 
temuto,  ne  nasce  un’  azione  al  pieno  risarcimento  del  danno,  e 
precisamente,  a seconda  dei  casi,  o Yactio  ex  stipula  tu,  o quella 
ipotecaria.  Si  suppone  però  più  cose.  Anzitutto  che  il  danno  sia 
derivato  effettivamente  dalla  viziosa  qualità  dell’edificio,  del  suolo 
o dell’opera  (il),  mentre  l’azione  non  era  esperibile  trattandosi 
di  un  danno  proveniente  da  forza  esterna  cui  nulla  ope  occurri 
poterit  (.42),  o dall’esercizio  legale  dei  poteri  che  competono  al  pro- 
mettente pel  suo  diritto  di  proprietà  (43).  Àncora,  l’avvenimento 
pregiudicevole  deve  essere  occorso  entro  il  termine  a cui  è li- 
mitato l’ effetto  della  cauzione,  quaud’  anche  il  danno  medesimo 
si  avverasse  di  poi  (lì);  e deve  occorrere  appunto  a quell’ edi- 
ficio a cui  si  ebbe  riguardo  nella  cauzione  (45).  L’azione  tende 
al  risarcimento  di  ogni  danno  derivante  da  un  vizio  della 
casa,  dell’opera  ecc.,  e quindi  tanto  del  danno  emergente 
quanto  del  lucro  cessante,  e si  di  quello  cagionato  dalla  vera 
ruina,  e si  di  quello  patito  prima  dal  vicino  pel  giusto  timore  di 
questa  ruina  (-46).  L’ obbietto  della  stipulazione  essendo  una 
somma  di  denaro  dovuta  a titolo  di  danni  c interessi,  incerta 
quantitas,  l’obbligazione  che  ne  risulta  è divisibile,  per  cui  più 
.interessali  non  possono  agire  ned  essere  perseguitati  che  per  le 
loro  parti  e porzioni  (47). 

IV.  Se  il  vicino  non  fornisce  la  cauzione  nel  termine  pre- 
scritto il  magistrato  accorda  all’  interessato  la  missio  in  pos- 
sessionem , la  quale  ha  due  gradi. 

1.  Dapprima  egli  concede  la  immissione  ordinaria,  che  si 
dice  missio  ex  primo  decreto  (48),  col  diritto  della  detenzione 
pel  missus , ma  non  già  del  possesso  (49);  che  se  la  immissione 

(41;  L.  24  § 3-11.  L.  43  pr.  D.  h.  t. 

(42)  L.  24.  § 8 D.  h.  t. 

(43)  L.  26.  cf.  L.  24  $ ult.  L.  25  D.  h.  t. 

(44)  L.  18  § 11  D.  h.  t. 

(45)  L.  18  ^ 5 D.  h.  t. 

(46)  L.  28.  29.  37  D.  h.  t. 

(47)  L.  40  § 2.  3.  D.  h.  t.;  L.  2.  § 2 D.  de  stipili,  praetor.  46.  5. 

(48)  L.  7 pr.  D.  h.  t. 

(49)  L.  15  § 20  D.  h.  t. 
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fosse  stata  accordata  contro  il  possessore  di  un  jus  in  re,  essa 

10  privava  della  possibilità  di  esercitare  il  suo  diritto  reale  (50). 

11  pretore  sperava  d'indurre  con  questo  mezzo  il  vicino  a pre- 
stare la  cauzione;  e infatti  la  immissione  veniva  . tolta  non  tosto 
la  cauzione  era  stata  prestala  ed  erano  risarcite  le  spese  fatte  • 
nel  frattempo  (51). 

2.  Riuscendo  questo  mezzo  infruttuoso,  l’inleressato  poteva 
domandare  e ottenere  uria  seconda  immissione,  che  si  chiama  ex 
secundo  decreto  (52).  Questa  però  supponeva  più  condizioni.  E 
prima  una  cognizione  di  causa,  perchè  non  era  accordata  se  non 
ex  just  a causa  (53),  cioè’  dopo  trascorso  un  certo  tempo  dalla 
prima  immissione  (54),  e qualora  Y obbligato  non  avesse  degli 
speciali  motivi  di  scusa  (55).  Oltrecciò  anche  ad  essa  doveva 
pnced  ere  una  particolare  denuncia  all’  obbligalo  (5G).  Quant’  è 
ai  suoi  elfetti,  gioverà  distinguere.  Il  proprietario  era  privalo  ve- 


ramente della  sua  possessione  (57),  e rimmesso  otteneva  la  pro- 
prietà della  cosa  (58);  ma  naturalmente  prima  di  Giustiniano,, 
non  già  il  dominami  ex  jurc  Quiritiim , bensì  l 'in  bonis , il  «piale 
non  si  tramutava  in  proprietà  quiritaria  se  non  coll’usucapione. 
Se  poi  colui,  il  quale  negava  la  cauzione,  non  era  vero  proprie- 
tario, ma  solo  possessore  di  buona  fede,  anche  l’ immesso  non  ot- 
teneva che  una  bonae  ftdei  possessio  colla  condi  fio  usucapiendi  (59). 
Se  finalmente  la  immissione  era  fatta  contro  chi  aveva  un  altro 


diritto  sulla  cosa,  era  assolutamente  negato  al  possessore  di  questo 
diritto  di  farlo  valere  contro  il  missus , ed  anzi  e’  passava,  per 
quanto  ciò  era  possibile,  al  missus  medesimo  (CO).  Questi  erano 
gli  elìcli!  del  secondo  decreto,  che  occorrevano  quand’  anche 

(50)  L.  15  § 24.  L.  9 § ult.  D.  11.  t. 

(51)  L.  15  § 31.  32.  34  D.  h.  t. 

(52 1 L.  lo  $ 16  D.  h.  t. 

(53)  L 4 § 4 D.  h.  t. 

(54)  L.  15  § 21  D.  11.  t.  ■ 

(55)  L.  15  § 21.  22.  D.  h.  t. 

(56)  L.  4.  § 5.  6 I).  h.  t. 

(57)  L.  15  § 23  D.  h.  t. 

(53)  L.  15  vj  16.  17.  33  D.  h.  t;  L.  7 § i D.  do  usufr.  7.  1 ; L.  5. 

L.  7 § 9.  D.  comm.  di  vili.  10.  3;  L.  1 pr.  D.  de  fundo  dot.  23.  5. 

(59)  L.  5 pr.  L.  12.  L.  15  § 16.  26.  27.  L.  18.  § 15  D.  li.  t.;  L.  3 § 25 

D.  de  acq.  poss.  41.  2. 

(60)  L.  15  § 25.  26  D.  li.  t. 
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l’avversario  si  dichiarasse  pronto  a prestare  la  cauzione.  A stor- 
narli non  v’era  propriamente  altro  mezzo  che  la  restituzione  in 
intero  (Gl). 

3.  Colui  che  non  dava  la  cauzione  e tentava  anche  di  opporsi 
alla'  immissione  provvisoria  o definitiva  nel  possesso,  era  passibile 
d’una  in  factum  actio,  qualora  il  danno  temuto  si  fosse  elfetti- 
vamente  avverato  (62).  L’azione  era  perpetua  e passava  si  attiva- 
mente che  passivamente  agli  eredi  (63).  In  forza  di  essa  il  reo 
doveva  prestare  all’attore  tutto  ciò  che  sarebbe  stato  obbligato 
a prestargli  se  avesse  data  la  cauzione;  quindi  il  pieno  risarci- 
mento del  danno  (64). 

V.  11  vicino,  che  trascurava  le  cautele  suaccennate  per  assecu- 
rarsi  del. danno,  non  aveva  alcuna  azione  per  domandarne  il  risar- 
cimento nel  caso  ch’ei  si  fosse  avverato.  Anzi  e’non  poteva  neppur 
pretendere  che  venissero  allontanate  la  macerie  cadute  sul  suo 
fondo  (65),  e avea.  solo  diritto  di  ritenerle  fino  al  completo  in- 
dennizzo, o almeno  finché  gli  fosse  prestala  una  sufficiente  cau- 
zione a cotale  intento  (66).  Nondimeno  questa  regola  pativa  al- 
cune eccezioni. 

1.  Se  la  ruipa  si  avverava  prima  che  fosse  stata  domandata 
la  cauzione,  ma  il  danneggiato  poteva  con  giusto  ragioni  scusare 
la  sua  ommissione,  la  legge  gli  accordava  un’  azione  contro  il 
proprietario  della  casa  minala,  perchè  o sgomberasse  il  terreno 
dalle  maceri»;  e gli  prestasse  cauzione  di  risarcirgli  il  danno  pa- 
tito, o abbandonasse  la  casa  e V area  (67). 

2.  Se  dopo  fatta  la  domanda  della  cauzione,  ma  prima  che 
si  venisse  ad  altre  misure,  la  casa  minava,  il  pretore  doveva  a 
sua  scelta  imporre  al  proprietario  dell’edificio  che  prestasse  cau- 
zione pel  danno  accaduto,  o ammettere’  senz’  altro  un  actio  in 

% 

factum  contro  di  lui  pel  risarcimento  ^68).  E naturale  però  che 


(61)  L.  16  § 33  D.  1).  tj 

(62)  L.  7 pr.  L.  16  D.  11.  t. 

(63)  L.  17  § 3 D.  il.  t..  ■ 

(64)  L.  7 pr.  L.  15  § ult.  L.  16.  t>.  li.  t. 

(65)  L.  6.  Li.  4 4 D.  li.  t. 

(66)  L.  7.  § 2.  L.  9 3 3 I).  h.  t.;  f,.  5.  § 4.  D.  a*l  exib.  10.  4;  L.  8 
D.  «le  ine.  mina  nauiV.  47.  9. 

(67)  L.  7.  § 2 fin.'  L.  3.  L.  9.  pr.  D.  li.  t. 

(68)  L.  15  § 28  D.  li.  t. 
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il  reo  potesse  anche  in  questo  caso  togliersi  ad  ogni  responsa- 
bilità abbandonando  la  casa. 

3.  Se  1’  edificio  minava  dopoché  1’  attore  aveva  ottenuta  la 
immissione  nel  possesso,  ma  prima  di  averlo  effettivamente  preso, 
valeva  la  regola  che  s’ avesse  a osservare  appuntino  ogni  cosa 
come  se  il  danno  si  fosse  avverato  dopo  la  presa  della  posses- 
sione (69).  L’autore  adunque  entrava  senz’altro  in  possesso  della 
ruina  e dell’area,  e se  il  proprietario  vi  si  opponeva,  speri- 
mentava Yactio  in  factum  contro  di  lui  per  avere  il  pieno  risar- 
cimento del  danno  (70).  D’ altronde  si  supponeva  che  non  vi 
fosse  alcuna  negligenza*  per  parte  sua  (71). 

i.  Poteva  accadere  per  ultimo  che  l’attore  avesse  debitamente 
chiesta  la  cauzione,  ma  gli  altri  provvedimenti  non  avessero 
avuto  luogo  per  incuria  del  magistrato  municipale,  e intanto  il 
danno  si  fosse  verificato.  Il  danneggiato,  purché  non  fosse  in 
colpa,  aveva  in  questo  caso  un’azione  al  pieno  risarcimento  del 
danno  contro  il  magistrato  medesimo  (72). 


(60)  L.  44.  pr.  D.  b.  t. 

(70)  L.  15.  § 34  cf.  coi  § 32  e 35  D.  li.  t. 

(71)  L.  15  § 32  fin.  § 34  fin.  D.  h.  t. 

(72)  L.  4 § 7 - 10  D.  h.  t. 
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CAPO  SECONDO 

V 

8, esimie  dell”  onore.  Ingiuria. 


Ti i.  I.  D.  e C.  de  injuriis  (4.  1 — 47.10  — 9.35). 

Mattimeli*,  de  crim.  17.  4 p.  133-  ISO.  Weber,  iib.  Injurien  u.  Schmàschriften  4.  ed. 
Lips.  1320.  Walter,  db.  Ebre  u.  Injurie  nach  R.  R.  (N.  Arcliiv.  d.  Crim.  R.  IV.  p. 
103  seg.  241  seg.).  Xlmmcrmann,  de  injuriis  ox  juro  romano  Beri.  1335.  Schmid, 
do  crimine  laesae  sanitatis  Iena  1335  p.  17  se}.'-  37  sog.  Zlcgler,  “observ.  jur.  crim. 
P.  I.  hip*  1338  p.  5 seg.  Ileffter,  dio  Bogriffsverschiedenheit  der  rom.  u.  deutschen 
Injurie  (Arch.  d.  Crim.  R.  Nuova  Serio '1839  p.  237  seg  ).  Mlttcrmaler,  nel  Reehtslox. 
di  Weiske  V.  p.  S'ìH  seg.  Abcgg,  'iti.  Injurien  u:uer  IChegatton  (Arch.  d.  Crim.  R. 
Nuova  Serio  1312  p.  390  seg)  Uoffmann,  Beitriige  zur  !.ehre  v.  Injurien  (Iì>id.  1812 
p.  197  seg.).  Narlgny,  System  II.  p.  122  seg.  Gensler,  Bemerk.  iib.  d.  Grand,  d. 
Oiijokt  u.  d.  Griin/e  der  bei  deu  Injurien  vorkommenden  aestimatorischer  Klage  u.  der 
Klage  aus  dem  Aquilisehen  Oesetz  (Arch.  f.  civ.  Prax.  I.  11).  Chop,  Versuch  oi.iiger 
Beitr.  zu  d.  I.ehro  v.  d.  Verjàhnmg  der  Injurienkìageu  (Ibid.  XVII.  8).  Ge^tcrding, 
Componsation  der  Injurien  u.  vou  dor  Wiedervergeltuug.  (Ausbeuto  I.  12.  1.  21. 


La  parola  ingiuria  si  adopera  comunemente  per  indicare 
un’ ingiustizia  qualunque,  q uod  nonjure  fìr  inj  uria fieri  didtur  (1); 
ma  in  una  significazione  più  ristretta  esprime  ogni  lesione  fisica 
o morale  dell’onore  (2),  sia  con  vie  di  fatto  o con  parole  o in 
altro  modo  (3).  Nondimeno,  anche  così  ristretta,  essa  ha  pur 
sempre  una  significazione  molto  ampia;  perchè  secondo  i Ro- 
mani abbracciava  in  certo  modo  tutte  le  lesioni  che  l’uomo, 
qual  essere  che  gode  la  protezione  dello  Stato,  patisce  in  altra  cosa 
che  ne’ suoi  diritti  patrimoniali.  Si  può  dire  adunque  che  tutto  il 
diritto  privato  dei  Romani  si  aggira  su  di  un  duplice  perno; 
cioè,  parte  attorno  al  patrimonio,  parte  attorno  al  Dòn  ore,  e questo 
comprende  in  se  medesimo  lutti  gli  attributi  dell’uomo,  che  non 
sono  diritti  patrimoniali,  ma  pur  godono  la  protezione  dello  Stato. 
Giova  però  avvertire  una  cosa.  Cominciando  dall’epoca  delle 
dodici  tavole  fino  ai  di  nostri,  l’idea  dell’onore  e delle  sue  le- 
sioni andò  soggetta  ad  una  continua  limitazione,  nel  senso  che 
per  singole  lesioni  si  svolsero  col  tempo  delle  idee  speciali  e 
speciali  azioni  private,  mentre  molte  altre  vennero  separate  dal 

(1)  L.  1 D.  de  inj.  47.  10; 

(2)  pr.  I.  h.  t.  4.  4;  L.  1.  pr.  D.  eod.  47.  10. 

(3)  L.  1 § 1 D.  h.  t.;  Coll.  leg.  II.  5. 
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diritto  privato,  e trasformate  in  istituti  del  diritto  publico,  mas- 
sime del  giure  punitivo. 

I.  Noi  cominciamo  dal  considerare  l’elemento  obbiettivo  di 
questo  reato. 

Precisamente  l’ingiuria  dei  Romani  era,  innanzi  tutto,  quello 
che  è anche  oggigiorno  cioè  in  prima  la  lesione  del  buon  nome 
mediante  una  calunnia,  cioè  colla  falsa  incolpazione  di  atti  di- 
sonorevoli o immorali  clic  rendano  l’uomo  spregevole  e lo  de- 
gradino dinanzi  alla  publica  opinione;  e oltreceiò  la  lesione  del 
rispetto  dovuto  ad  ogni  uomo  in  generale  o ad  una  persona  in 
ispecie  grazie  alla , posizione  che  occupa  nella  società,  mediante 
contumelie,  cioè  con  parole  oltraggiose  o altri  segni  diretti  a 
questo  scopo. 

Senonchè  i Romani  accordarono  l’azione  delle  ingiurie  an- 
che per  ogni  attacco  alla  libertà  individuale  ('»),  perfino  contro 
colui  che  avesse  privato  una  persona  dell’uso  della  ragione  som- 
ministrandole certi  medicamenti  (’»),  o l’avesse  impedita  dallo 
esercitare  i suoi  diritti  senza  averne  il  potere  legale,  ma  anche 
senza  l’intenzione  di  commettere  una  usurpazione;  p.  e.  se  inlro- 
ducevasi  suo  malgrado  nella  casa  di  esso,  o contro  il  suo  di- 
vieto cacciava  nelle  sue  ter»*e,  e vietava  di  vendere  le  robe  sue, 
o di  fare  il  suo  raccolto  (fi),  e in  generale:  stquis  reumi  uti 
tue  non  per  mi  tot . . . injuriarum  convtuiri  polest  (7). 

Che  più?  1 Romani  abbracciarono  Tino  ab  .'antico  colla  pa- 
rola ingiuria  anche  tutte  le  lesioni  del  corpo,  al  esclusione  della 
sola  uccisione;  p.  e.  un  membro  rotto,  un  osso  fratturato,  lo 
stupro  ecc.,  e tutte  le  trattarono  in  origine  sotto  quest’unico 
aspetto  giuridico  (8).  Che  se  ili  quando  in  quando  la  grande 
estensione  della,  ingiuria  pati  qualche  restrizione  legale,  p.  e. 


(l)  L.  Il  § 9 D.  h.  t. 

(5)  L.  15  D.  h.  t. 

(6)  L.  23.  24  D.  h.  t.;  L.  25  D.  de  act.  ointi  19.  1 ; L.  21  § 7 D. 
de  furi.  47.  2. 

(7)  L.  13  § 7 D.  li.  t. 

(8)  Geli.  XX.  1.  12.  14-18.  33.  33;  Gai.  3.  223;  Coll.  leg.  II.  5; 
Cic.  Verr.  2.  27.  de  pav.  2.  k20 ; L.  9.  § 4.  L.  10.  L.  25.  D.  Ir  t.; 
Paul  V.  4.  14. 
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colla  Lex  luìia  ( le  vi  privata  (9),  e altre  leggi  sullo  stupro  (10), 
nondimeno  la  scelta  delle  azioni  spettò  pur  sempre-  all’ offeso. 

Obbiètto  d’ingiuria  poteva  essere  qualunque  persona  libera, 
ancorché  non  fosse  capace  dì  valutarla:  pati  quis  injuriam , 
etiamsi  .non  sentiat , potest  (11).  Il  servo  invece  non  poteva  es- 
sere obbiètto. possibile  d’ingiuria,  ma  l’ ingiuria  recata  al  servo 
ricadeva  sul  padrone  (12).  Ancora,  nessuno  aveva  diritto  di 
lagnarsi  di  una  ingiuria,  se  ciò  che  .accadde  era  accaduto  col 
suo  beneplacito,  e di  qui  il  principio  che  : 'volenti  non  fit  in- 
juria  (13).  Per  ultimo  nessuno  poteva  dirsi  leso  nell’onore,  se 
ciò  che  veniva  detto  a sup  carico  era  vero;  e quindi  la  prova 
della  verità  stava  sempre  aperta  (li). 

IL  Consideriamo  il  lato-  subiettivo  dell’ingiuria. 

All’esistenza  di  questo  delitto  ò necessario  il  dolo:  l’agente 
cioè  deve  avere  commesso  un  fatto  illecito  e aver  la  inten- 
zione di  offendere  l’onore-  di  un’altra  persona,  cum infu- 

ria ex  affectu  facientis  consistat  (15).  Per  tal  modo  il  giudice 
o il  magistrato,  il  quale  conformemente  alle  leggi  infligge  delle 
pene  che  sono  nocive- all’ onore  del  colpevole,  non  può  certo  tac- 
ciarsi d’ingiuria,  perchè  fa  cosa  a cui  ha  diritto  (16).  Anche  il 
padre  non  commetteva  ingiuria  contro  coloro  che  erano  soggetti 
alla  sua  potestà,  perchè  aveva  autorità  di  corregerli,  e solo  il  fi- 
gliuolo emancipato  poteva  sperimentarne  l’azione  contro  di  lui,  trat- 
tandosi di  ingiuria  atroce  (17).  Per  simile  i Romani  sentivano  così 
altamente  del  matrimonio  che  un’azione  d’ingiuria  tra’conlugi  non 
era  nemmeno  immaginatile  (18).  Ancora,  non  rispondono  delle 
ingiurie  i menteccatti  e gl’ impuberi  non  per  anche  prossimi  alla 


(9)  h.  .4  § 1 D.  ad  leg.  lui.  vi  priv.  48.  7 ; L.  15  § 34  D.  h.  t;  L.  8 
D.  vi  priv.;  L.  15  § 31  D.  h.  t. 

(10)  P.  e.'  L.  12.  L.  34.  pr.  D.  ad  leg.  lui.  aduli.  48.  5. 

(11)  L.  3 § li  2 D.  h.  t.  • 

(12)  § 3.  I.  h.  t.;  Gai  3.  222;  U 15.  3‘.  44.  48  D.  h.  t. 

(13)  L.  1 § 5.  L.  17  pr.  L.  15  § ult.  D.  h..  t. 

(14)  L.  18  pr.  D.  h,  t.  • 

• ( 15)  L.  3 § 1 D.  h.  t.  . *• 

(16)  L.  13  § 1 D.  b.  t;  L.  16  § 2 D.‘  de  poen.  48. -19.  • 

(17)  L.  7.  § 3 D.  h.,t.. 

(18)  Abegg,  iib.  Jnjurien  pn ter  Ehegatten  p.  .396-413. 
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pubertà,  perchè  incapaci  di  dolo  (19).  Neppure  è reo  d’ingiuria  chi 
offese  altrui  solo  per  celia  (20),  ammenoché  non  fosse  contro  i 
buoni  costumi  (21):  anzi  perfino  l’errore  nella  persona  può  sotto 
certe  circostanze  liberare  l’agente  dall’ aclio  injuriarum,  cioè 
allorquando  e’  poteva  permettersi  quell’azione  contro  un  altro,  come 
sarebbe  di  chi  avesse  battuto  un  uomo  libero  credendolo  il  pro- 
prio servo  (22).  Del  rimanente  responsabile  delle  ingiurie  non 
è soltanto  chi  le  recò,  ma  ancora  chi  dolosamente  le  fece  re- 
care: qui  dolo  fccit  vel  curavit  (23). 

111.  Veniamo  alle  specie  dell’ ingiuria. 

\.  1 Romani  distinguevano  le  ingiurie  inferite  re  dalle  ingiurie 
inferite  verbis:  injuriae  quae  reaut  verbis  fiunt  (24),  che  i moderni 
chiamano  ingiurie  reali  e verbali. 

Riguardavansi  come  ingiurie  verbali  quelle  consistenti  in  pa- 
role oltraggiose.  Loro  circostanza  aggravante  era  il  convocium 
o convicium , che  si  verificava  quando  più  voci  infamanti  s’ in- 
nalzavano contemporaneamente  a profferire  parole  di  contumelia 
contro  un  cittadino:  una  specie  di  scampanata  (25). 

Ingiurie  reali  erano  quelle  nelle  quali  1’  offesa  derivava  dal 
fatto;  come  esempligrazia:  quando  si  percuoteva  alcuno;  o anche 
solo  si  alzava  la  mano  per  percuoterlo;  o si  copriva  di  mondi- 
glia ; o si  violava  il  suo  domicilio  ; o contro  il  suo  divieto  si 
entrava  nel  suo  fondo  ; o si  impediva,  senza  V intenzione  di  com- 
mettere un’usurpazione,  ma  coll’animo  di  recargli  ingiuria,  nel- 
l’esercizio dei  suoi  diritti;  o si  prendeva  possesso  de’  suoi  beni 
quasi  fosse  un  nostro  debitore;  o come  tale  s’interpellava  o tra- 
duceva dinanzi  al  tribunale,  sebbene  si  sapesse  che  debitore 
non  era;  o si  rivendicava  in  servitù  un  uomo  che  si  sapeva  esser 
libero;  o si  attentava  al  pudore  di  persona  onesta;  o anche  solo 
si  seguitava  vistosamente,  sebbene  in  silenzio;  o si  esponeva  al- 
cuno all’ altrui  derisione  con  libelli  infamanti,  carmina  famosa , 

* 

~ i 

(19)  L.  3.  § 1.  D.  li.  t.;  L.  Ili  pr.  D.  de  R.  I. 

(20)  L.  3 § 3 D.  li.  t. 

(21)  L.  15  § 23  D.  h.  t. 

(22)  L.  3 § 4.  L.  15  § 15.  L.  18  § 3 D.  li.  t. 

(23)  § 11  I.  li.  t.;  L.  11  pr.  § 3-6.  L.  15  § 2.  8.  D.  h.  t. 

(24)  L.  1 § 1 D.  li.  t. 

(25)  L.  1 § 1;  L.  15  § 4.  11  D.  h.  t;  § 1 I.  h.  t.;  Paul.  V.  4.  21. 
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o con  scritture,  o altri  segni  rappresentativi  del  pensiero  ugual- 
mente oltraggiosi  (26). 

2.  Ancora,  si  distingue  l’ingiuria  semplice  dalla  ingiuria  atroce. 
La  parola  atrox  injuria  ricorre  nelle  fonti  stesse,  e 1*  idea  n’  è 
determinata  parte  dalla  qualità  del  fatto,  e parte  dal  concorso  di 
altre  circostanze,  che  sono  la  persona,  il  luogo  o il  tempo.  Dal 
fatto:  come  se  taluno  era  percosso  con  verghe  o nel  volto;  dalla 
persona:  come  se  l’ ingiuria  era  inferita  a un  magistrato,  a un 
senatore  da  un  individuo  di  umile  condizione,  a un  ascendente 
dal  discendente,  o al  patrono  dal  liberto;  dal  luogo:  come  se 
era  arrecala  in  teatro,  nel  foro  o alla  presenza  del  (magistrato  ; 
finalmente  dal  tempo:  come  se  era  fatta  in  un  momento  solenne, 
p.  es.  mentre  V ingiuriato  esercitava  funzioni  sacerdotali.  Simili 
circortanze  possono  rendere  atroce  un'  ingiuria  che  per  sè  me- 
desima sarebbe  lieve  (27). 

3.  Un’  altra  distinzione  è quella  che  suol  designarsi  comu- 
nemente col  nome  d’ ingiuria  mediata  e immediata.  È poi  me- 
diata se  non  è fatta  direttamente  a noi,  ma  ad  altra  persona, 
purché  contenga  implicitamente  una  offesa  contro  noi  stessi  per 
l’intimo  rapporto,  che  ci  lega  all’ ingiuriato  (28).  Per  tal  modo  il 
padre  poteva  venir  ingiuriato  nella  persona  del  figliuolo  in  po - 
testate , o della  moglie  di  lui  (29);  il  marito  nella  persona  della 
moglie  (30);  lo  sposo  in  quella  della  sposa  (31)  e l’erede  nella 
persona  di  colui  che  aveva  lasciata  l’eredità  (32).  Osservo  però 
che  la  semplice  esistenza  di  uno  di  questi  rapporti  non  bastava 
ancora  a costituire  una  ingiuria  mediata  : ma  era  necessario  che 
l’ agente  avesse  conoscenza  del  dato  rapporto,  o almeno  sapesse 
in  generale  che  esisteva  (33).  Del  resto  la  ingiuria  inferita  di- 
rettamente al  figlio,  alla  moglie  écc.non  era  tolta  per  ciò.  L’azione 

(26)  Paul.  V,  4,  21;  § 1.  I.  h.  t.;  L.  i.  § 1.  L.  15  § 7.  11  D.  h.  t. 
Doveri  II.  p.  318. 

(27)  L.  7 § 2 sqq.  L.  8.  L.  9 D.  h.  t.;  § 9.  I.  li.  t.;  Gai.  3,  225; 
Paul.  V.  4,  10. 

(28)  L.  1 § 3 D.  h.  t;  § 2.  I.  li.  t. 

(29)  L.  1 § 3 D.  h.  t.  ;•  § 2 I.  h.  t. 

(30)  L.  1 § 3 D.  h.  t.  ; § 2.  I.  b.  t. 

(31)  L.  15  § 24  D.  h.  t. 

(32)  L.  1 § 4.  0 D.  h.  t. 

(33)  L.  18  § 4.  5;  L.  1.  § 8 D.  h.  t. 
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delle  ingiurie  sperimentata  dal  padre,  dal  marito,  dallo  sposo  e 
dall’  erede,  lo  era  soltanto  per  l’offesa  ch’essi  avevano  indiretta- 
mente risentita,  non  per  quella  direttamente  recata  contro  le  per- 
sone eh’ erano  loro  unite  per  vincoli  di  subiezione  o di  affetto.- 
Per  conseguenza  anche  qneste  ultime  avevano  diritto  d’ intentare 
l’azione  delle  ingiurie  (34)* 

IV.  Coni’  erano  punite  le  ingiurie? 

La  legge  decemvirato  comminava  una  pena  capitale  (35), 
cioè  la  fustigazione  fino  alla  morte  (36),  alle  scampanate  e pas- 
quinate : si  quis  occentavisset  sive  canneti  condidisset,  quod  in- 
famiam  faceret  flagitiumquc  alteri  (37);  ma  puniva  con  minore 
sanzione  le  lesioni  corporali.  Precisamente  : la  rottura  di  un 
membro  importava  la  pena  del  taglione,  che  le  parti  però  po- 
tevano ridurre  a pena  pecuniaria  per  accordo  tra  \oro:  si  mem- 
brùm  rupit  ni  cum  co  pacit  tulio  esto  (38)  : la  frattura  di  un 
osso  era  punita  con  una  ammenda  di  300  o 150  assi,  à seconda 
che  l’offeso  era  libero  o-  servo  (39):  ogni  altra  ingiuria  soggia- 
ceva a una  pena  di  25  assi  (40). 

Ou:ste  pene  però  non  potevano  mantenersi  a lungo.  Il  taglione 
specialmente  parve  contrario  allo  spirito  più  mite  dei  tempi,  e 
le  pene  pecuniarie  erano  insufficienti  allo  scopo  (41).'  Il  pretore 
adunque  se  ne  ingerì,  introducendo  a poco  a poco  dei  miglio- 
ramenti che  finirono  collo  trasformare  l’antica  legge.  Fu  abolita 
la  pena  capitale  e quella  del  taglione,  come  altresì  la  pena  pe- 
cuniaria e considerata  l’ingiuria  come  una  obligatio  ex  delieto, 
che  obbligava  il  reo  alla  soddisfazione.  Anche  questo  delitto, 
come  prima  il  furto,  fu  tirato  cosi  totalmente  nel  campo  del. 
gius  civile,  e dava  diritto  a una  riparazione  pecuniaria  che 
voleva  essere  stimata  di  volta  in  volta  dalla  persona  ingiuriata 
e dal  giudice  secondo  giustizia  ed  equità  (42j.  L’ ingiuria  atroce 

(34)  L.  1 § ult.;  L.  18  § 2;  L.  30  $3  l;  L.  31  D.  h.  t.;  ^ 2 I.  h.  t. 

(35)  Cic.  de  rep.  4,  10. 

(36)  Cornut.  ad  Pers.  1,  137;  Porph.  ad  Hor.  ep.  II.,  1,  151. 

(37)  Cic.  de  rep.  4.  10;  Aug.  de  civ.  Dei  II,  9.  12. 

(38)  Geli.  20,  1;  Festus  v.  talio  ; Gai. -3,  223. 

(39)  Gai.  3,  223;  Coll..leg.  rom.  et  mos.  II.  5. 

(40)  Geli.  20,  1 ; Gai.  3,  223;  Coll.  il.  5. 

(41)  Geli.  20,  1 ; Gai  3,  223. 

(42)  L.  11  § 1.  L.  16.  18  D.  h.  t. 
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però  soleva  stimarsi  dal  pretore  medesimo  (43).  Le  pene  commi- 
nate! dalla  legge  decemvirale.  andarono  allora  in  dessuetndine  (44). 

Più  tardi  una  legge  Cornelia  stabilì  una  pena  particolare  per 
alcuni  casi.  La  non  osservanza  dell’ altrui  personalità  aveva  rag- 
giunto un  altissimo  grado  nei  torbidi,  delle  guerre  civili:  l’onore 

■ e la  proprietà  venivano  senza  riguardo  manomessi,  e l’editto  del 
. pretore  non  porgeva  alcuna  sufficiente  difesa.  Affine  di  appre- 
starvi rimedio,  Siila  publicò  una  legge  contro  alcune  ingiurie 
più  atroci,  vale  a dire  ob  eam  rem , quod  se  pulsatimi  quis  ver - 

• beratumve , domumve  suam  vi  introitava  esse  dicat  (45),  e a quanto 
sembra  introdusse  per  questi  tre  casi  una  pena  criminale  (46), 
che  forse  consisteva  nella  interdizione  dell’ acqua  e del  fuoco  (47), 
lasciando  però  la  scelta  alla  persona  ingiuriata  di  (domandare  invece 

■ una  riparazione  pecuniaria  che  volpasi  determinata  dal  giudice  (48). 

Un  ultimo  mutamento  avvenne  all’epoca  dell’impero.  Cam- 
biatosi Vordo  judiciorum  publicorum , anche  la  pena  della  legge 
Cornelia  andò  in  disuso,  dal  momento  che  i magistrati  superiori 
ottennero  una  maggiore  libertà  e potestà  d’infliggere  diverse  pene 
secondo  la  natura  del  fatto  e la  persona  del  malfattore:  servi 
flaqelìis  coesi....  liberi  vero  humilioris  qilidem  loco  fastibus  su- 
biicinnlur , celeri  autem  voi  exilio  temporali , vtd  inlerdiclione  certae 
rei  coercentur  (49).  Alcune  ingiurie  che  attaccavano  più  special- 
mente  l’onore,  come  per  es.  le  pasquinate,  liber  famosus , car- 
men  famosum  (50),  le  ingiurie  dei  figliuoli  contro  i loro  geni- 
tori (51),  e quelle  recate  a persone  ecclesiastiche  durante  l’eser- 
cizio delle  loro  funzioni  (52)  erano  punite  anche  con  maggior 

• sanzione  penale. 

(43) '  Coll.  II.  2;  Gai.  3,  224.  ' \ 

(44)  Geli.  20,  1;  Arnob.  adv.  gent.  4,  34;  L.  15  § 23  D.  h.  t.;  § 7 
I.  li.  t. 

(45)  § 8 I.  h.  t.;  L.  6 pr.  D.  h.  t.;  Paul.  V.  4.  8. 

(46)  L.  12  § 4 D.  de  accus.  48.  2;  Cic.  prò  Ctec.  12;  Paul.  V,  4,  8. 

(47)  Ziegler  observ.  p.  31.  47. 

• (48)  L.  37  § 1 D.  h.  t. 

(49)  L.  45  D.  h t.  ; L.  9.  § 3 D.  b.  t.;  Paul.  V.  4,  22. 

(50)  L.  5 § 9.  D.  h.  t.;  L.  5 § 10  D>  h.  t.;  Paul.  V,  4.  15.  16;  § i* 

I.  h.  t. 

. (51)  L.  1 § 2 D.  de  obseq.  praest.  37.  15;  L.  un.  C.  de  ingrat.  8. 
50  ; L.  4 C.  de-  patr.  pot.  8.  47. 

(52)  Nov.  123  c.  31., 
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Conseguènza  comune  di  tutte  le  pene  criminali  e delle  con- 
danne civili  era  l’infamia  del  condannato,  che  trovo  pronunciata 
da  prima  nell’editto  pretorio  (53). 

Quant’è  alle  azioni,  distinguiamo  innanzi  tutto  Yactio  inju- 
riarum  extimaloria,  che  il  pretore  introdusse  in  luogo  delle  an- 
tiche azioni  della  legge  decemvirale,  e che  si  trova  ancora  nel 
diritto  giustinianeo.  Essa  era  applicabile  ad  ogni  maniera  d’in- 
giurie, e si  fonda  sull’  idea,  non  di  una  semplice  indennità,  ma 
di  una  riparazione  pecuniaria  da  darsi  alla  persona  ingiuriata, 
giusta  la  sua  propria  stima,  sebbene  con  una  certa  controlleria 
indiretta  del  pretore  e colla  facoltà  attribuita  al  giudice  di  mo- 
derarla co?  bona  et  aequo  secondo  l’entità  dejl’olTesa,  i rapporti 
personali  delle  parti  e le  condizioni  finanziarie  dell’imputato  (54). 
Soltanto  l’ingiuria  atroce  soleva  stimarsi  dal  pretore  medesimo  (55). 
L’azione  del  reato  non  durava  che  un  anno,  come  la  maggior 
parte*  delle  azioni  pretorie  (56);  non  poteva  sperimentarsi  che 
dalla  persona  la  quale  era  stata  direttamente  o indirettamente 
ingiuriata  e non  passava  agli  eredi  (57).  Ancora,  voleva  essere 
intentata  senza  dilazione,  ed  era  esclusa  se  l’attore  non  aveva 
riferita  l’ingiuria  a se  stesso,  cioè  non  l’aveva  accolta  come  tale, 
injuriam  dissimulare , derelinqueref  o l’aveva  perdonata  (58). 

Vedemmo  però  come  la  legge  Cornelia  pronunciasse  una 
maggior  sanzione  penale  per  alcuni  casi  speciali  dell’  ingiuria. 
Essa  lasciò  la  scelta  all’ ingiuriato  o di  agire  criminalmente  in 
questi  casi  per  fare  infliggere  al  reo  una  pena  publica  (59),  o 
di  sperimentare  un  aciio  civilis  ex  leeje  Cornelia  per  ottenerne 
la  condanna  alla  pena  privata,  l’ammontare  della  quale  era,  come 
vedemmo,  determinato  dal  giudice  (60).  L’azione  stessa  era  per- 
irà) L.  1 D.  de  his  qui  infam.  3,  2;  Paul.  V,  4,  9.  19.  20;  L.  7 

pr.  L.  12.  D.  h.  t.;  L.  5.  10.  18  C.  ex  quiK  caus.  iuf.  2.  12- 

(54)  § 7 1.  h.  t.;  cf.  L.  5 § 1 D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2;  L.  15  § 46 
D.  h.  t. 

(55)  Coll.  IL  2;  Gai.  3,  224. 

(56)  Pr.  I.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12;  L.  5 C.  h.  t. 

(57)  L.  13  pr.  D.  li.  t.;  § 10.  I.  h.  t;  L.  10  § 2 D.  si  quia  caut.  2. 

Il;  L.  1 D.  de  priv.  del.  47.  1. 

(58)  § ult.  I.  li.  t.  ; L.  11  § 1,  L.  17  § 6 D.  h.  t. 

(59)  L.  12  D.  de  accus. 

* ((30)  L.  37  § 1 D.  11.  t. 
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petua;  ma  del  resto  sottostava  generalmente  alle  medesime  con- 
dizioni dell’azione  pretoria. 

In  processo  di  tempo  il  principio  della  legge  Cornelia  venne 
generalizzato.  La  facoltà  di  agire  criminalmente,  che  la  legge 
Cornelia  aveva  ristretto  a tre  casi,  fn  poi  estesa  ad  ogni  ingiu- 
ria un  po’  grave  : interest  enim  publicae  disciplinae,  opinionem 
uniuscuiusque' a infamia  vindicare(§\).  Senonchò  questa  azione  cri- 
minale importava,  come  dissi,  una  pena  diversa  da  quella  minac- 
ciata dalla  legge  Cornelia,  cioè  una  pena  extra  ordìnem ; e ancora, 
continuò  accanto  ad  essa  l’antica  azione  civile  lino  ai  tempi  di 
Giustiniano,  dimanierachè  la  persona  ingiuriata  aveva  la  scelta 
tra  la  pena  publica  extra  ordìnem - e Yactio  injuriarum  che  le 
procacciava  una  riparazione  pecuniaria  (02).  La  prescrizione  ri- 
mase qual’  era  (63). 


(61)  Paul.  V,  4,  15. 

(62)  L.  45  D.;  § 10  l.  h.  t. 

(63)  I,.  5 C.  h.  t. 


J 
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' CAPO  TERZO 

• ■.  - • t i 

■\  regione  della  libertà, 

• * * * ,i 

Interdicium  de:  libero  homine  exhibendo. 

* • •*  . . 

Tit.  D.  de  liberi»,  exhibeadis  itera  ducendis  (13.  30);  C.  de  liberisexhibendis  seu  deducon- 
dis  et  de  libero  homine  exhibendo  (8.  8); 

• * • . • ' 

* # i 

I Romani  adoperavano  la  parola  plagium  a indicare'  ogni 
atto  illegittimo  con  cui  uri  uomo  libero  era  contro.,  là  sua  vo- 
lontà ridotto  in  condizione'  di  servo,  o anche  la  potestà  usurpata 
su  di  un  servo  altrui  (1).  Onesto  maleficio  aveva  dunque  per 
iscopo  la  servitù  e suppóneva; 

1.  Come  obbietto  o.  un  uomo  libero  fatto' servo  contro  la  sua 
volontà,  o un  servo  che  contro  la  volontà,  deb  suo  padróne  ve- 
niva tenuto  in  dipendenza; 

ì.  Un  atto  illecito,  quale  era  per  es.  il  celare,  il  vendere,  il 
donare,  il  tenere  in  ceppi  ec^  per  cui  V obbietto  .veniva  recato 
in  questo  stdto  di  dipendenza.  Al  qual  proposito  osservo  che  d’or- 
dinario si  avrà  avuto  ricorso  alla  frode,  come  yi  accenna  la  eti- 
mologia stessa  della  parola  (2),  ma  è indubitato  che  il  plagio 
poteva  anche  commettersi-  con  violenza  (3) 

3.  Occorreva  finalmente  il  dolo,  cioè  la  intenzione  del  col- 
pevole di  recare  l’altro  nella  sua  potestà  quantunque  ei  sapesse 
che  era  un  uomo  libero  o uno  schiavo  altrui  (4). 

II  trattamento  era  anticamente  diverso  secondo  le  circostanze; 
perchè  il  colpevole  od  era  punito  dal  giudizio  popolare  -o  co- 
stretto alla  esibizione  mediante  Pjinterdetto  pretorio  de  homine • 
■libero  exhibendo/  o anche  si  sperimentava  contro  di  lui  l’acro  furti 
o Yactio  seroi  corrupti.  Più  • tardi  la  legge  Favia  chiamò  una 
commissione  a giudicarne,' e minacciò  una  pena  pecuniaria'  (5), 
la  quale  all’epóca  imperiale  andò  in  disuso  come  troppo  mite. 

Allora  gli  ufficiali  chiamati  a conoscere  di  questo  delitto  vi  ap- 

% • • . 

(1)  L.  6 § 2 D.  ad  leg.  Fav.  48.  lo;  L.  4.  5.6  pr.  D.  eod.:L.  1.2  C. 

ad  leg.  Fav.  de  plag.  9.  20.  • * , ' 

(2)  Jsidor.  X.  p.  1084.  * • . 

. (3)  L.  I C.  ad  leg.  Fav.  de  plag. 

(4)  L.  I.  3.  pr.  4.  6.  § 2.  D.  ad  leg.  Fav.;  L.  8.  14.  15  C.  eod.  9.  20. 

(5)  L.  7 D.  eod,;  Coll.  XIV..  2.;  Paul  V,  6,  14. 


* . • • .  *  * * m 

plicarono  delle  pene  più  severe  extra  òrdinem  (6).  Anche  Dio- 
cleziano publicò  parecchie  leggi  intorno  al  plagio  (7),  minac- 
ciandolo di  pena  capitale  f8),  per  cui  intendeva  i metalli  e la 
croce  (9),  e Costantino  rincari  la  dose  (10).  La  pena  pecuniaria 
non  continuò  propriamente,  a quanto  sembra,  che  pel  plagium 
commesso  su 'di  uno  schiavo-  (11).  Ciò  che  più  c’inter.essa,  e per 
cui  solamente  abbiamo  discorso  del  plagio  in  questo  trattalo  delle 
obbligazioni,  si  è che  esso  concorre  col!’  interdiclum  de  fiomine 
libero  exhibenda , che  è un’  azione  civile  privilegiata,  per  cui  ogni 
cittadino  pud  reclamare  l’esibizione  di  un  uomo  libero  ritenuto 
con  dolo  (12).  Questo  interdetto  è destinato  a tutelare  la  libertà 
come  'un  publico  interesse  (13),  èd  ha  lo  scopo  di  procacciare 
l’occasione  all’attore  di  .vedere  quell’uomo  e parlargli  libera- 
mente (14).  Non  può  per  altro  venire  sperimentato  contro  colui 
che  ha  diritto  alla  retenzione  (15),  o la  esercita  senza  saperlo, 
o colla  volontà  del  paziente  (1C),  o crede  di- avervi  un  diritto,  o 
lo  accampa;  perocché  questo  interdetto  sia  accordalo  per  tute- 
lare la  libertà  indubitata,  e non  anche  pe/*  accertare  la  libertà 
controversa,  nè  deve  recar  pregiudizio  a un  liberale  judicium  (17). 

Colui,  al  quale  incombè  l’esibizione,  viene  condannato  nella 
litis  aestimatio  se  non  obbedisce  all'ordine  .dell’arbitro.  Il  paga- 
mento però  non  lo  esonera  dal  suo  obbligo,  e se  persiste  cio- 
nonostante nel  niego,  l’interdetto  può  essere  ripetuto  dallo  stesso 
o da  un  altro  attore  a piacimento  (18). 

Tra  più  attori  il  pretore  dà  la  preferenza  al  più  adatto,  avendo 
riguardo  alle  sue  relazioni  colla  persona  da  esibirsi,-  alla  sua 
fede  e dignità^  ■ 

(6)  L.  7 D.  ad  leg.  Fav. 

(7)  L.  6-15  C.  eod.  . . • ‘ . 

(8)  L.  7 C.  eod.  , ’ 

(9)  L.  7.  .D.  eod.;  Coll.  14;  L.  un.  C.  Th.  ad  leg.  Fav.  9.  18. 

(10)  L.  un.  C.  Th.  ad  leg.  Fav.  9.  18.;  L.  16  C.  eod. 

(11)  L.  6 C.  eoo.;  § 10  I.  4.  18. 

(12)  Paul'.  V,  6,  14;  Tit.  D.  de  hom.  lib.  exhib.  43.  29;  Tit.  C.  de 
lib.  exib.  8.  8 ’. 

(13)  L.  1 pr.  § 1 ; L.  2.  L.  3.  §;i.  5.  9.D.  de  hom.  lib.  exib.  43.  29. 

' (14)  L.  3 § 8..  D.  ai  leg.  Fav.  * 

• (15)  L.  3 § 2-4  D.  eod. 

(16)  L.  3 § 5.  6.  L.  4 § 3 D.  eod. 

(17)  L.  3 § 7 D.  eod. 

• (18)  L.  3.  § 13  D.  eod. 
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CAPO  QUARTO 

Lckìosic  del  diritto  «ielle  res  exira  commrcium. 


Tit.  -13  6 Ano  al  13.  15. 

Schmldt,  die  ìnterd.  de  cloacis  (Zeitschr.  f.  g.  R.  W.  XV.  3).  V aligero  w § 671. 


Registriamo  sotto  questa  rubrica  più  determinazioni  del  di- 
ritto romano  in  difesa  dei  luoghi  sacri,  dei  luoghi  publici,  delle 
vie  pubi iche,  dei  fiumi  publici,  delle  cisterne  publiche,  e delle 
cloache  publiche. 

1.  In  difesa  di  un  luogo  sacro.  Se  alcuno  intrapprende  qual- 
che cosa  in  un  luogo  sacro  per  cui  à esso  luogo  ne  derivi  un 
danno,  ogni  membro  della  rispettiva  comunità  religiosa  ha  un 
interdetto  (1),  il  quale  non  è solamente  'proibitorio  ma  anche 
restilutorio  (2). 

2.  In  difesa  di  un  luogo  publico.  Se  taluno  fa  qualche  opera 

in  una  piazza  publica,  ognuno  che  ne  risente  un  danno  ha  un 
interdetto  proibitorio  (3).  Non  altrimenti  spetta  un  interdetto 
proibitorio  al  conduttore  di  un  luogo  publico  • contro  chiunque 
lo  impedisse  di  usufruttare  il  fondo  secondo  il  tenore  del  con- 
tratto di  locazione  (4).  . 

3.  In  difesa  di  una  via  publica.  Ognuno  del  popolo  aveva 
un  interdetto  proibitorio  contro  colui  che  faceva  un’opera  o una 
mutazione  in  una  via  publica,  per  cui  questa  diventasse  peggio- 
re (5),  e un  interdetto  restitutorio  contro  il  possessore  dell’opera 
medesima  sia  che  egli  stesso  l’avesse  fatta  o no  (6).  Il  posses- 
sore che  n’era  a un  tempo  autore  doveva  rimuoverla  a proprie 
spese,  altrimenti  non  aveva  che  a patientiam  praesiare  (7).  D’al- 


ti) L.  1 pr.  D.  ne  qui  i in  loco  sacro  43.  6. 

(2)  L.  2 § 19  D.  ne  quid  in  loco  pubi.  43.  8. 

(3)  [,.  (2  pr.  § 1.  5.  10-18.  D.  no  quid  in  loco  pubi.  43.  8. 

(4)  L.  1 D.  de  loco  pubi,  fruendo  43.  9.  * 

(5)  L.  2 § 20.  21.  32.  34  D.  ne  quid  in  loco  pubi,  vel  itinere  fiat  43.  8. 

(6)  L.  2 § 35.  36.  43.  D.  eod. 

(7)  L.  2 § 43  D.  eod. 
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tronde  la  cura  delle  strade  e vie  cittadine  e spettava  al  magistrato, 
e l’interdetto  non  trovava  applicazione  ad  esse  (8). 

Chi  era  impedito  dall’  aprire  o riattare,  aperire  et  reficere , 
una  publica  via  aveva  pure  un  interdetto  proibitorio  (0):  ma 
anche  questo  non  era  applicabile  che  alle  viaè  rusticae , perocché, 
come  avvertimmo,  urbicarum  cura  pertinet  ad  magistralus. 

Poteva  darsi  finalmente  che  taluno  fosse  impedito  nell’  uso 
di  una  via  publica,  e anche  in  questo  caso  era  ammesso,  oltre 
all’azione  delle  ingiurie,  uno  speciale  interdetto  proibitorio.  Que- 
sto impedimento  poteva  essere  sì  personale  che  reale;  e l’inter- 
vento del  curalor  viarum  non  escludeva  punto  l’azione  privata. 
Il  suo  scopo  era  di  togliere  l’impedimento  e di  avere  risarcito  il 
danno  (10). 

i.  In  difesa  di  un  fiume  publico.  Se  alcuno  faceva  delle 
opere  in  un  fiume  publico  o nelle  sue  rive,  per  cui  ne  riuscisse 
mutato  il  corso  dell’acqua,  aliter  atque  priore  aestate , in  moda 
dannoso  ai  fondi  rivieraschi,  o impedita  la  navigazione  o gli  ap- 
prodi, quo  statio  iterve  navigio  dcterior  sii,  il  pretore  accordava 
due  interdetti  popolari  ; uno  proibitorio  contro  P imprenditore 
dell’opera  (11)  e uno  restitutoria  contro  il  possessore  di  essa  (12). 
Nel  primo  caso  non  si  faceva  distinzione  tra  fiumi  navigabili  e 
non  navigabili,  nel  secondo  si.  L’interdetto  proibitorio  per  altro 
era  applicato  ulilitef  anche  ai  fiumi  non  navigabili,  se  l’opera  ne 
mutava  il  corso  in 'modo  pregiudicevole  (13),  non  altrimenti  che 
al  mare  e al  lido  del  mare  (14). 

Ognuno  poteva  migliorare  le  rive  per  assecurare  i suoi  fondi, 
purché  non  ne  derivasse  danno  alla  navigazione  e prestasse  una 
caittio  dainni  in  fedi  per  lo  spazio  di  dieci  anni  : se  alcuno  lo 

(8)  L.  2 § 24  D.  eod. 

(9)  L.  1,  D.  ile  via  pubi,  et  itin.  pubi.  43.  II. 

(10)  L.  2 § 45  D.  no  quid  in  loco  pubi.  43.  8;  Paul.  5,  6,  2;  L.  I 
D.  de  loc.  et  itin.  pubi.'  43.  7;  L.  42  pr.  D.  de  proc.  3.  3. 

. (11)  L.  un.  pr.  § 1 sqq.  D.  ne  quid  in  flutnine  pubi,  fiat  quo  aliter 
aqua  fluat  43.  13;  — L.  1 pr.  § 1.  sqq.  D.  de  fluminib.  no  quid  in 
flum.  pubi,  ripave  ejus  fiat  quo  pejus  navigetur  43.  12. 

(12)  L.  un.  § Il  sqq.  D.  ne  quid  in  flum.  pubi.  43.  13.  — L.  1 § 19. 
sqq.  D.  de  fluminib.  43.  12. 

(13)  L.  1 § 12.  18  D.  de  fluminib.  43.  12. 

(14)  L.  1 § 17  D.  eod. 
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impediva , egli  aveva  contro  di  lui  un  interdetto  proi- 
bitorio (15). 

' Per  ultimo  competeva  questo  interdetto  a chiunque  era  im- 
pedito nell’ uso  delle  acqqe  publiche,  sia  correnti  o'  stagnanti, o 
delle  rive,  per  navigare  o abbeverare  il  bestiame  (16).  Chi  era 
impedito  dal  pescare  in  un  fiume  publico  non  aveva  che  l’azione 
delle  ingiurie;  ma  ben  poteva  il  p.ublicano  il  quale  aveva  preso 
in  appalto  una  peschiera,  sperimentare  anche  dir  utile  inter- 
dietim  (17). 

5.  In  difesa  dell’acqua  ex  castello..  Chi  aveva  acquistato  le- 
gittimamente il  .diritto,  di  condur  l’acqua  da  un  publico  serba- 
toio, ex  castello,  nel  suo  fondo,  aveva  pure  un  interdetto  proi- 
bitorio in  difesa  di  questo  suo  diritto  (18).  v 

6.  In  difesa  dello  publiche  cloache.  Se  alcuno  faceva  un  la- 
voro per  cui  ne  venisse  peggiorata  una  publica  cloaca,  ognuno 
del. popolo. aveva  un  interdetto  proibitorio  contro  l’imprenditore 
dell’opera  ed  uno  restitutorio  contro  di  possessore  di  essa  (19). 

(15)  L.  un.  D:  de  ripa  raunienda  43.  15 

(16)  L.  un.  pr.  § 8 D.  ut.  in  Aura.  pubi,  navigare  liceat  43.  14. 

(17)  L.  un.  § 7 L).  eód.  ; L.  13  § 7 D.  de  inj.  47.  10. 

(18)  L.  1 § 38  sqq.  D.  de  aqua  quoti  liana  et  aestiva  43.  20. 

(19)  L.  1 § 15.  16.  L.  2;  D.  de  cloacis  43.  23. 
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0BBLIG4ZI0M  DERIVASTI  DA  VARIE  CAUSE  . 

* « 

. Varine  causartnn  figurae. 


CAPO  PIUM9 

Obbligazioni  che  nascono  come  da  un  contratto. 

I.  Nozioni  generali. 

I quasi  contratti  possono  definirsi:  falti  leciti,  pei  quali  tanto 
chi  li  eseguisce  scientemente  quanto  chi  li  eseguisce  insciente- 
mente rimane  obbligato  a cagione  di  utilità  e di  equità.  Il  fatto 
adunque  e non  il  consenso  è l’origine  del  vincolo  di  gius  in 
queste  obbligazioni  : ma  il  fatto  è tale  che  volendo-  rispettati  i 
principii  di  giustizia  e di  equità,  è forza  ritenerlo  come  causa 
di  obbligazione  in  chi  ne  risenti  il  vantaggio  verso  chi  glielo 
procurò.  Le  nostre  fonti  esprimono  questa  idea  col  dire,  che 
l’ obbligazione  nasce  ex  re,  ossia  dal  fatto,  ed  è riconosciuta 
utilitatiSy  aequilatis  causa  (1).  Perchè  poi  . queste  obbligazioni 
presentano  tutte  una  certa  analogia  con  qualche  contratte,  per- 
ciò si  dicono  obbligazioni  che  nascono  come  da  un  contratto,  e 
per  brevità  quasi-contratti. 

•Le  Istituzioni  imperiali  annoverano  tra  essi  : 

1.  II.  pagamento  dell’indebito,  indebiti  solutio;- 

2.  La  comunione  incidentale,  communio  incidens  ; 

;L  La  gestione  d’affari  senza  mandato,  negotiorum  gestio  ; 

L L’amministrazione  della  tutela  e della  cura,  tutelae  tei 
curae  gestio  ; 

o.  L’adizione  dell’eredità,  hereditatis  aditio}  che  obbliga  l’e- 
rede a pagare  i legati  e i debiti  ond’ò  onerata. 


(1)  L.  5 pr.  L.  46  D.  de  oblig.  et  act.  44.  7. 
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Senonchè  il  dettaglio  di  questi  due  ultimi  casi  appartiene 
al  diritto  di  famiglia  e al  diritto  ereditario:  invece  trattando  dei 
pagamento  dell’indebito,  diremo  anche  degli  altri,  in  'cui  taluno 
può  ripetere  il  pagato  per  difetto  della  causa  (laudi,  cioè  di 
tutte  le  condictiones  datoriali  all’infuori  della  condictio  mutui. 


II.  Ripetizione  del  pagato  per  difetto  della  causa  danài. 

].  Principii  generali. 

iib.  die  condictiones  ob  causane  u.  db.  causa  u.  titulus  ira  Allg.  Lips.  1862.  Goets, 

meditationes  do  condiciiouuni  doctrina  Lips.  1856.  IHandry,  sur  Lehre  vom  Gegen- 

stande  der  Cundictioncn  (Arch.  f.  civ.  Prax.  XLVI1I).  Jacobl,  dcr  Rechtsbegritl  der 

Boreicherung  init  dem  Schadeu  e nes  Andoren  (IahrbUcher  di  Ihering  IV). 

V’hanno  in  gius  romano  più  casi  nei  quali  vien  data  qual- 
che cosa  a taluno,  ma  la  cosa  data  può  essere  ripetuta,  perchè 
altrimenti  vi  sarebbe  un  avere  sine  causa.  I Romani  cioè  i quali 
partono  dal  principio  che  un  uomo  sensato  non  possa  spogliarsi 
senza  causa  di  cosa  che  gli  appartiene,  crearono  delle  azioni  in 
ripetizione  all’uopo  di  escludere  un  arricchimento  ad  altrui  spese, 
che  considerano  come  cosa  ingiusta  ed  iniqua  (1).  Precisamente 
si  può  distinguere  se  la  cosa  fu  data  per  un  motivo  passato  o 
presente,  ob  causavi , o per  un  fine  futuro,  ob  rem  (2). 

Nel  primo  caso  non  è ammessa  di  regola  alcuna  condictio  ; 
e solo  eccezionalmente  si  fa  luogo  alla  condictio  indebiti  o alla 
condictio  sine  causa , a seconda  che  per  errore  fu  pagato  un 
indebito  o la  causa  non  ha  sussistenza  giuridica  (3). 

Se  invece  fu  data  qualche  cosa  per  un  fine  futuro,  e questo 
fine  non  si  verifica,  o la  dazione  involge  una  turpitudine  per 
l’acquirente,  havvi  di  regola  una  condictio : cioè  a seconda  dei 
casi  la  condictio  causa  data  causa  non  secata  o la  condictio  ob 
turpem  causavi  (4). 

(1)  L.  14  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(2)  L.  52.  L.  65,  pr.  § 2.  4.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(3)  L.  52  D.  de  cond.  ind. 

(4)  L.  52.  L.  65  § 4.  D.  de  cond.  ind. 
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Tutte  queste  condictiones  suppongono  che  la.  cosa  non  sia 
pervenuta  pelle  altrui  mani  ex  justa  causa  : constai  id  demum 
posse  condici  alieni  quod  vel  non  ex  justa  causa  ad  cum  per- 
venit  vel  redit  ad  non  justarn  causavi  (5).  Suppongono  altresì 
che  l’acquirente  se  ne  trovi  locupletato  con  altrui  iattura  (0);  e 
per  ultimo  che  il  danneggiato  non  possa  sperimentare  la  vindi- 
cazione,  dappoiché  è principio  ben  noto  che  nemo  rem  suam, 
nisi  furi , condiccrc  polest  (7). 


2.  In  ispecie  : 

A.  Della  condiclio  indebiti. 

Tit.  D.  e C.  de  condictione  indebiti  (12.  0 — 4.  5). 

CSlQck  XIII.  p.  69  se':.  Chrlatlannen,  v.  der  naturalis  obligatio  u.  condictio  indebiti 
Kiel  1SH.  Erxlcben,  dio  cond.  dandi.  l'arte  prima  die  cond.  indeb.  Oott.  1850. 
Thlbaut,  Beitriige  zur  Lehre  v.  der  cond.  indeb.  (Vera.  IL  5).  Sei),  Boitr.  zur  I.eli te  v. 
der  cond.  indeb.  (nei  suoi  lahrb.  I.  4).  Zliumeriuann,  Beitràgo  zur  Thcorie  der  con- 
dictio Indebiti  Giess.  1858.  Savlgny,  System  III.  App.  Vili.  n.  11.  35-38.  Benand, 
zur  Lehre  v.  der  Rdckforderung  einer  irrthiimlich  bezahlton  Nichtschuld  nach  R.  R. 
(Ardi.  f.  civ.  nrax.  XXIX.  4.  14).  RonMhirt,  de  legitimo  condictionis  indebiti  funda- 
meuto  Erlang.  1818.  Genaler,  v.  dein  speciellen  thathsiichl.  Klaggruud  der  cond.  sine 
causa,  cond.  indebiti  u.  cond.  furti  (Aroh.  f.  civ.  Prax.  II.  27).  Herrmann,  ob  die 
Zulassigk.  der  Condiction  einer  aus  Irrthum  gezahlten  Nichtschuld  von  der  Unter- 
scheidnng  zwischen  error  juris  u.  facti  abhiingt  od.  nichtl  (Gioss.  Zeitschr.  N.  S. 
III.  3).  Benfcy,  zur  Lehre  v.  d.  Bew.  der  cond.  indeb.  (Giess.  Zeitschr.  XIV.  7). 
Gesterdln^  vom  Beweis  der  bei  der  cond.  indeb.  zn  fiihren  ist  (Ausbento  li.  11.  3). 
Zlnimcrmann,  der  Beweis  des  Irrthuras  bei  der  cond.  indeb.  (Arch.  f.  civ.  Prax. 
XLVI1I).  Vungorow  §.  625. 

I.  Chi  per  errore  paga  quello  che  non  deve  ha  diritto  di 
ripetere  il  pagato.  Il  ricevimento  di  un  indebito  fa  quindi  luogo 
a una  obbligazione  di  restituzione,  simile  al  mutuo,  ma  diversa 
da  esso  in  ciò,  che  la  cosa  indebita  vien  data  senza  la  inten- 
zione di  fondare  una  obbligazione  (1).  Quest’ obbligo,  nascente 
da  quasi  contratto,  suppone  il  concorso  delle  condizioni  seguenti: 


(5)  L,  1 § 3 D.  de  cond.  sine  causa  12.  7. 

(6)  L.  3.  L.  20  § 12.  raed.  L.  32  pr.  L.  65.  § 7.  8.  L.  66  D.  de  cond. 
ind.  L.  8 § 22.  D.  de  transact.  2.  15;  L.  23  D.  de  reb.  cred.  12.  1. 

(7)  L.  ult.  D.  de  usufr.  quemadm.  7.  9. 

(1)  § 1 I.  quib.  mod.  re  contr.  obi.  3.  14;  § 6.  I.  de  obi.  quasi  ex 
contr.  3.  27;  L.  6 § 3.  D.  de  0 et.  A.  44.  7. 
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1.  Che  sia  stato  fatto  un  pagamento,  cioè  una  prestazione 
qualunque,  sia  di  ilare,  sfa  di  faeere,  come  di  praestarc  (2), 
coll’  intenzione  di  eseguire  e quindi  di  estinguere  una  obbliga- 
zione, non  già  per  altra  causa,  per  es.  a titolo  di  ricompensa  o 
per  rendere  un  servigio  ecc.  (3).  La  prestazione  adunque,  che 
ripetiamo,  deve  riunire  tutte  le  condizioni  d’  un  pagamento  va-- 
lido,  astrazione  fatta  dalla  insussistenza  della  obbligazione  (4). 

2.  È necessario  che  il  pagamento  non  sia  dovuto.  'Per  ciò 
non  lice  ripetere  ciò  che  fu  pagato  in  esecuzione  d’una  obbli- 
zione  naturale  (5).  Anzi  la  legge  esclude  la  condictio  indebiti 
persino  in  alcuni  casi  in  cui  il  pagamento  fosse  stato  fatto  in 
soddisfazione  di  un  semplice  debito  morale,  in  casi  adunque  in 
cui  la  ripetizione  conterrebbe  una  specie  di  turpitudine  cioè 
un*  offesa  alla  pietà  o al  buon  costume  (6).  Ancora,  non  è am- 
messa se  il  debito  quantunque  giuridicamente  esistente  può  non- 
dimeno in  seguito  ad  un  beneficium  juris,  come  sarebbe  quello 
della  competenza  o della  divisione,  venir  infirmato  in  modo  da 
accordare  bensì  al  debitore  una  retentio,  ma  non  anche  una 
petitio  (7).  Inoltre,  trattandosi  di  una  obligatio  sub  die  certo , il 
debitore  che  pagò  prima  della  scadenza  di  questo  termine  non 
è ammesso  a ripetere  come  indebito  quello  cho  ha  pagato,  per- 
chè il  termine  sospende  la  solatio  e non  anche  la  obligatio  (8). 
La  ripetizione  dell’ indebito  non  .è  data  neppure 1 a chi  pagò 
prima  del  verificarsi  della  condizione  se  all’epoca  del  pagamento 
era  indubitabile  che  la  condizione,  si  sarebbe  verificata,  perchè 
la  condizione  in  questo  caso  Con  è.  vera  condizione  (9).  Cessa 
parimenti  la  ripetizione  se  il  debito,  nullo  in  origine,  nacque  ' 
di  poi,  p.  e.  in  forza  di  una  sentenza  o transazione  ;(10)  ; o- 

(2)  L.3.  22.  § 1.  L.  31.  39.  D.  h.  t.  . 

(3)  L.  65  § 2.  D.  h.  t.  • ’ . 

(4)  § 1 verb.  linde  pupillus  I.  quib.  mod.  re  contr.  obi.- 3.  14. 

(5)  L.  64  D.  h.kt.;  L.  13.  19  pr.  L.  26  § 12.  L.  38.  § 1.  2.  L.  59  D. 

h.  t.;  L.  40  D.  h.  t.;  L.  14  D.  de  R.- C.  12.  1;  L.  9 § 4.  5.  L.  10  ad 

S.  C.  Mac.  14.  0;  L.  3.  § 7 D.  quod  quisque  jur.  2.  2. 

(6)  L.  11.  L.  26  pr.  L.  32  § 2 D.  h.  t.  ; L.  27  § 1 D.  de  neg.  gesl.  3. 

5;  L.  5 § 14.  D.  de  agn.  et  al.  lib.  25.  3;  L.  11.  15  C.  de  neg.  gest.  2.  19, 

(7)  L.  15.  D.  h.  t.;  L.  9 D.  h.  t.;  L.  49.  § 1.  fin.  D.  de  ftdej.  46.  1. 

(8)  L.  IO.  L.  17  D.  h.  t. 

(9)  L.  18  D.  h.  t. 

(10)  L.  65  § 1 D.  h.  t. 
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' viceversa  se  all’  epoca  del  pagamento  il  debito  era  veramente 
fondato,  ma  poi  le  circostanze  si  mutarono  in  modo,  che  la 
obbligazione  non  si  potrebbe  più  far  valere  adesso,  come  sarebbe 
nel  caso  di  una  pena  già  pagata  (11).  Finalmente  la  legge  vieta 
la  ripetizione  anche  in  tutti  i casi  in  cui  lis  conira  inficiantem 
in  duplum  crescita  perchè  nel  pagamento  vede  qui  una  specie 
di  transazione  (12);  e per  simile  chi  ha  pagato  ex  causa  judicati 
non  può  ripetere  come  indebito  quello  che  pagò  quand’  anche 
un  véro  giudicato  non  esistesse  (13).  • 

Vi  ha  effettivo  pagamento  di  indebito  : 

a.  Quando  l’obbligazione,  che  esso  è destinato  ad  estinguere, 
non  esiste  punto:  si  omnino  nòn  debeatur  { 14),  sia  che  non  ab- 
bia mai  esistito  e non  debba  neppur  avere  nascimento  (15),  o 
sia  che  ancora  non  esista,  cioè  qualora  la  sua  esistenza  viene 

: fatta  dipendere  da  una  condizione  o da  un  dies  incertus  (16). 
•Oltrecciò  se  è nulla,  Sia  ipso  jure,  sia  ope  exceptionìs  ( 17). 

b.  Quando  non  esiste  alcuna  obbligazione  almeno  riguardo 
aH’obbietto  che  fu  pagato  ; cioè  quando  il  debitore  pagò  una 
cosa  diversa  da  quella  dovuta  (18);  o credeva  di  dovere  una 

.specie,  mentre  non  era  tenuto  che  in  genere  (19);  o credeva 
di  essere  debitore  simpliciter  mentre  non  lo  era  che  alternati- 
vamente, sebbene  fosse  ammessa  una  eccezione  nei  legati  (20), 

: o crédeva  che  il  suo  debito  fosse  cumulativo  mentre  non  era  che 
alternativo  (21)  ; o nel  caso  che  fosse  stata  convenuta  una  dado 

(11)  L.  42  D.  h.  t.;  L.  46.  D.  de  R.  I.;  L.  35  D.  h.  t.;  L.  3 § 14  D~ 
de  tab.  exh.  43.  5;  L.  1 § 2 D.  de  leg.  lui.  amb.  48.  14;  cfr.  Gliick  XIII. 
p.  105  sqq; 

(12)  § 7 I.  de  obi.  quasi  ex  contr.  3.  27;  L.  4 C.  h.  t.;  cf.  Gai  2r 

283;  Ulp.  23,  33.  . 

( 13;  L.  36  D.  fam.  herc.  10.  2;  L.  74  § 2 D.  de  judic.  15.  1;  L.  1. 
C.  h.  t.;  L.  2 C.  de  comp.  4.  31. 

(14)  L.  26  § 3 D.  h.  t. 

(15)  L.  2 § 1.  L.  37  D.  h.  t;  L.  16  D.  contr.  emt.  18.  1 ; L.  7 D. 
de  her.  v.  act.  vend,  18.  4. 

(16)  L.  16  pr.  § 1.;  L.  18.  48.  L.  60  § 1 D.  h.  t. 

(17)  L.  26  § 3.  7.  L.  30.  L.  32.  § 1.  L.  40  pr.  § 2.  ;L.  43  D.  h.  t. 

(18)  L.  19  § 3 D,  h.  t. 

(19)  L.  32  § 3 D.  h.  t. 

(20)  L.  32  § 3 D.  h.  t.  — L.  19  D.  de  legat.  II. 

(21)  L.  26  § 13.  fin.  D.  h.  t.  ; L.  10  C.  h.  t. 
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in  solutum,  il  debitore  vi  sostituisse  un  maggiore  obbietto,  cre- 
dendo di  dovere  più  che  non  deve  (22). 

c.  Quando  chi  ha  ricevuto  non  era  punto  creditore  o chi  ha 
pagato  non  era  debitore  del  debito  (23). 

3.  Un’  altra  condizione  necessaria  all’esistenza  della  indebiti 
solutio  si  è che  il  pagamento  sia  stato  eseguito  per  errore,  cioè 
che  pagando  l’ indebito  si  abbia  creduto  di  eseguire  una  obbli- 
gazione che  c’  incombeva  (24).  il  dubbio  equivale  all’errore,  salvo 
all’  accipiente  di  provare  che  il  pagamento  sia  stato  eseguito 
animo  transigendo  (25).  É però  questione  fra  gl’  interpreti  del 
diritto  romano,  se  il  pagamento  eseguito  per  errore  di  diritto 
possa  venir  ripetuto.  Alcune  leggi  negano  questa  ripetizione  in  modo 
assoluto  (26),  o almeno  suppongono  l’errore  di  fatto  come  causa 
di  ripetizione  dell’  indebito  (27).  Nondimeno,  combinando  questi 
testi  con  altre  decisioni,  che  pur  ammettono  la  condictio  indebiti 
in  certi  casi  nei  quali  liavvi  evidentemente  errore  di  diritto  (28), 
riteniamo  che  debba  seguitarsi  anche  qui  la  regola  che  vale  ge- 
neralmente intorno  a questa  specie  di  errore,  che  cioè  esso 
nuoce  a chi  l’ha  commesso,  ammenoché  non  sia  un  errore  scusa- 
bile e si  tratti  solamente  di  evitare  una  perdita  (29).  Chi  pagava 
un  indebito  scientemente  o in  base  ad  un  errore  non  scusabile 
era  risguardato  come  donatore,  quasi  donaturus  dedit , e non 
poteva  domandare  la  ripetizione  (30). 

4.  L’ultima  condizione  della  condictio  indebiti  si  è che  Pac- 
chiente non  sia  in  mala  fede,  e quindi  anche  lui  non  deve 
saper  nulla  dell’  indebitum,  chè  altrimenti  accettandolo  si  rende- 
rebbe reo  di  un  furto  (31)  e in  luogo  della  comlictio  indebiti  sa- 

(22)  L.  26  § 4.  5 D.  11.  t. 

(23)  L.  65  § alt.  D.  h.  t.  ; L.  19.  § 1 D.  eod.;  L.  31  pr.  D.  de  her. 
pet.  5.  3.;  L.  8 C.  h.  t. 

(24)  L.  1 § 1.  L.  24.  26  § 8.  L.  50.  54.  62.  L.  53  D.  de  R.L;  L.  1. 
L.  9 pr.  C.  h.  t. 

(25)  L.  Il  0.  li.  t. 

(26)  L.  10  C.  de  juris  et  facti  ign.  1.  18;  L.  6 C.  eo  i. 

(27)  L.  6.  7.  C.  li.  t. 

(28)  32  § i . L.  64  D.  b.  t.;  L.  1 pr.  D.  ut  in  possess.  legator  eatur 
39.  4;  Arg.  L.  79  D.  de  legat.  II.;  L.  5.  10  C.  h.  t. 

(29)  Arg.  L.  25  pr.  D.  de  probat.  22.-1;  L.  6.  7.  10  C.  h.  t. 

(30)  L.  53  D.  de  R.  I.  ; L.  17.  L.  26  § 8.  L.  62  D.  h.  t. 

(31)  L.  18  D.  de  cond.  furt.  13.  1;  L.  43  pr.  D.  de  furt.  47.  2. 
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rebbe  applicabile  la  condictio  furtiva ; che  il  ladro  non  può  mai 
diventar  proprietario  di  ciò  che  gli  ha  fruttato  il  furto.  Nondi- 
meno havvi  una  concorrenza  alternativa  tra  l’una  e l’altra  in  al- 
cuni casi.  Se  alcuno  pagava  un  indebito  in  nome  d’un  altro  e 
questi  ratificava  il  pagamento,  il  pagante  aveva  la  condictio  fur- 
tiva, e il  ratiabente  la  condictio  indebiti ; sed  altera  condicttone 
altera  tollitur  (32).  Ancora,  se  taluno  riceveva  scientemente  un 
indebito  in  nome  di  un  altro  e questi  lo  ratificava,  chi  aveva 
pagato  l’ indebito  poteva  sperimentare,  a sua  scelta,  la  condictio 
furtiva  contro  il  vero  accipiente  o la  condictio  indebiti  contro 
il  ratiabente  (33). 

11.  L’  azione  con  cui  può  ripetersi  l’indebito  è detta  condictio 
indebiti . 

1.  Essa  spetta  a chi  pagò  l’ indebito  ed  al  suo  erede  (34). 
Qualora  chi  materialmente  pagò  1*  indebito  l’avesse  pagato  come 
mandatario,  la  condictio  indebiti  spetterebbe  al  mandante  : se  egli 
l’avesse  pagato  come  negotiorum  ] gestor , la  coìidictio  spetterebbe 
ugualmente  al  principale,  purché  questi  avesse  ratificato  il  pa- 
gamento (35).  Non  altrimenti  essa  compete  al  vero  erede  in 
ripetizione  di  ciò  che  un  erede  putativo  avesse  indebitamente 
pagato  per  conto  dell’eredità  (36). 

2.  L’ azione  s’ intenta  contro  chi  ricevè  il  pagamento  del- 
l’ indebito  e contro  il  suo  erede  (37).  Qualora  però  il  pagamento 
fosse  stato  eseguito  ad  un  rappresentante,  che  avesse  il  man- 
dato di  riceverlo,  o la  cui  gestione  fosse  stata  ratificata  dal  prin- 
cipale, la  condictio  poteva  essere  sperimentata  anche  contro  il 
principale  medesimo  (38). 

3.  Lo  scopo  della  condictio  indebiti  è di  ottenere  la  restitu- 
zione non  già  di  ciò  che  fu  pagato  ma  di  ciò  onde  il  reo  si 

(32)  L.  18  D.  de  cond.  flirt.  13.  1;  L.  80.  § ult.  D.  de  furt.  47.  2. 

(33)  L.  80  § 5.  D.  de  furt.  47.  2. 

(34)  L.  12.  19.  § 1 D.  h.  t. 

(35)  L.  6 pr.  § 3 L.  46.  47.  57.  D.  h.  t.;  L.  6 C.  eod. 

(36)  L.  2 § 1.  L.  3.  L.  4.  D.  h.  t. 

(37)  § 6 I.  de  obllg.  quae  quasi  ex  eontr.  3.  27;  L.  19  § 1 D.  1».  t.; 
L.  5 § 3.  D.  de  obi.  et  act.  44.  7;  L.  49  D.  eod. 

(38)  L.  6 § 9 D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  14.  D.  de  cond.  c.-d.  c.  n. 

s.  12.  4;  L.  6 § 1.  2.  D.  li.  t.;  L.  34  pr.  D.  de  solut.  46.  3;  L.  80  § 5 

D.  de  furt.  47.  2. 
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trova  locupletato  col  pagamento  al  momento  della  contestazione' 
della  lite  (39).  Le  speciali  determinazioni  dipendono  dalla  parti- 
colare natura  della  avvenuta  prestazione. 

Qualora  il  pagamento  sia  stato  fatto  con  cose  infungibili  allora: 
si  domanda  la  restituzione  delle  identiche  cose  come  esistono* 
presso  il  reo,  con  ogni  loro  accessione  e coi  frutti,  in  quanto 
esistano  anch’ essi,  o il  reo  se  ne  trovi  locupletato.  Soltanto 
dopo  la  contestazione  della  lite  egli  risponde  anche  dei  frutti 
percipiendi,  perocché  questa  contestazione  ponga  in  mala  fede 
chi  ricevè  il  pagamento.  Se  poi  aveva  in  buona  fede  alienata  la 
cosa,  egli  non  era  tenuto  che  alla  restituzione  del  prezzo  (40). 
D’altra  parte  doveano  diffalcarsi  le  spese  fatte  da  lui  in  buona 
fede  appunto  come  nel  giudizio  di  rivendicazione  (41). 

Ove  poi  il  pagamento  sia  stato  fatto  con  cose  fungibili,  vo- 
gliono alcuni  che  il  reo  sia  tenuto  a restituire  altrettanto  nello 
stesso'  genere  e qualità,  come  nel  mutuo:  ma  ciò  è assoluta- 
mente  falso.  Invece  dobbiamo  dire,  che  l’attore  domanda  bensì: 
anche  in  questo  caso  la  restituzione  di  altrettanto  (42):  ma  il 
reo  può  opporvi  la  eccezione  di  non  essersi  colla  solutto  indébiti 
locupletato  fino  all’intero  importo  della  somma. 

Dei  servigi  indebitamente  prestati  si  ottiene  il  prezzo  di  stima, - 
e precisamente  quello  che  hanno  per  il  reo  (43);  dell’abitazione 
indebitamente  concessa,  la  pigione  che  il  reo  ha  risparmiato  (44); 

• del  debito  indebitamente  accollatosi,  la  liberazione;  del  diritta 
indebitamente  rinunziato,  l’annullamento  della  rinunzia  (45). 

Ad  Ogni  modo  non  si  possono  colla  conditilo  indebiti  doman- 
dare gl’interessi  perchè  è un’  azione  di  stretto  diritto  (40). 

4.  L’attore  deve  sobbarcarsi  a una  doppia  prova:  cioè  d’aver 

(39)  L.  3.  L.  26  § 12  med.  L.  32  pr.  L.  65  § 7.  8.  L.  66  D.  h.  t.  L.  8^ 
§ 22  D.  de  transact  2.  15. 

‘ (40)  L.  15.  pr.  L.  26  § 12  L.  65  § 5.  D.  h.  t.;  L.  38  § 2.  D.  de 
nsur.  22.  1. 

(41)  L.  65  § 5.  L.  26  § 12  D.  h.  t. 

(42)  L.  7 D.  h.  t.  ; L.  25  D.  de  praescr.  verb.  act.  19.  5;L.  1.  fia<- 
jC.  h.  t. 

(43)  L.  26  §.  12  D.  h.  t. 

(44)  L.  65  § 7 D.  h.  t. 

(45)  L.  31  D.  h.  t.;  L.  1 pr.  D.  ut  in  poss.  legat.  36.  4. 

(46)  L.  1.  C.  h.  t. 
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pagato  un  indebito  e di  averlo  pagato  in  errore.  La  qual  regola 
risulta  dai  principii  generali,  perocché  l’indebito  e l’errore  sieno 
due  condizioni  essenziali  dell’azione;  e si  trova  d’altronde  espressa 
in  più  testi  (47).  .Nondimeno  esistono  delle  eccezioni  a questa 
regola. 

a . Se  il  reo  convenuto  nega  il  fatto  del  pagamento  e l’attore 
glielo  prova,  allora  spetta  al  primo  di  provare  che  era  stato 
pagato  un  debito  (48). 

b.  Lo  stesso  privilegio  è accordato  in  una  maniera  generale 
ai  minori,  alle  donne,  ai  militi  ed  ai  rustici  (49). 

c.  Se  colla  condictio  vien  domandata  la  restituzione  di  un 
chirografo  indebitamente  rilasciato,  eonvien  distinguere  tra  cautiò  • 
discreta  e indiscreta , cioè  quel  chirografo  in  cui  la-  causa  del  de- 
bito è indicata  e quello  che  non  contiene  una  simile  indicazione. 
Nel  primo  caso  l’attore  che  ne  chiede,  la  restituzione,  deve  anche 
provare  con  documenti  che  aveva  promesso  indebitamente.  Nel 
secondo  invece  non  ha  punto  l’obbligo  di  fornire  quella  prova, 
ma  anzi  spetta  al  reo  convenuto  a provare  che  il  chirografo  era 
veramente  fondato  sovra  un  debito  (50). 


B.  Della  condictio  sine  causa. 


Tit.  I).  e C.  do  condictione  sine  causa  (12.7  — 4.9.) 

Gliìck  XIII;  p.  1S3  seg.  Thlbaut,  civ.  Abh.  n.  14.  Cicmuler,  von  dom  speciollon 
thathsachl.  Klagrund  der  cond.  siile  causa  ecc.  (Arch.  f.  civ.  Prax.  II.  27).  Relnhardt, 
zur  Lehre  von  dor  cond.  sine  causa  (Ibid.  XXIX.  7).  Mavlgnjr,  Syst.  V.  App.  XJV. 
N.  7 seg.  Klcsaolbnch,  zur  Lehre  v.  der  cond.  sine  causa  (lahfb.  di  IhcriDg  V.  p. 

1 seg.).  vangcrow  § 023. 

La  condictio  sino  causa  presa  in  un  senso  lato  abbraccia  tutte 
le  azioni  con  cui  vien  ripetuta  una  prestazione  perchè  non  esiste 
la  causa  necessària,  senza  badare  se  questa  causa  sia  passata, 
presente  o futura.  In  un  senso  più  ristretto  però,  ed  è in  questo 

(47)  L.  25  D.  de  prob.  22.  3. 

(48)  L.  25  pr.  D.  eod. 

(49)  L.  25  § 1 D.  eod. 

^50)  L.  25  § 4 D.  eod.  ; L.  13  C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 
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che  noi  la  prendiamo,  concerne  solamente  ai  casi  in  cui  non 
esiste  la  causa  praeterita  o praesens . 

Essa  dunque  trova  applicazione: 

1.  Quando  la  causa  per  cui  abbiamo  jfatta  la  prestazione  non 
ha  mai  esistito  (1);  per  es.  se  nel  dare  una  cosa  il  datore 
avesse  avuto  di  mira  un  contratto  diverso  che  r accipiente,  ma 
pur  tale  da  accordargli  un  diritto  di  ripetizione;  perchè  se  l’a- 
vesse data  quasi  donaturus , la  condiclio  verrebbe  infirmata  dalla 
eccezione  del  dolo  (2). 

2.  Quando  la  causa  non  ha  potuto  esistere  legalmente,  come 
sarebbe  : 

a.  Se  la  prestazione  era  fatta  da  persona  incapace  di  alienare  (3) 

b.  Se  fu  dato  qualche  cosa  per  uno  scopo  giuridicamente 
impossibile,  per  es.  una  dote  in  vista  di  un  matrimonio  a cui 
osta  un  impedimento  legale  (4); 

c.  Se  fu  eseguito  scientemente  il  pagamento  in  base  a un 
negozio  proibito,  perchè  in  tale  ipotesi  non  solo  il  negozio  stesso 
era  nullo,  ma  anche  si  quid  fuerit  subsecutum  ex  co  vcl  oh  id, 
quod  interdiccnte  lego  factum  est,  illud  quoque  cassum  atque 
inutile  esse  praecipimus  (5).  Per  tal  modo  era  ammessa  la  con - 
dictio  sine  causa  se  erano  stati  pagati  scientemente  dei  debiti 
aleatori  (6ì,-o  delle  usure  illegittime  (7);  o era  stata  prestata 
qualche  cosa  in  seguito  a una  transazione  fatta  senza  autorità 
del  pretore  intorno  a un  legato  di  alimento  (8),  o taluno  aveva 
pagato  in  base  a una  donazione  proibita,  come  erano  special- 
mente  quelle  di  maggiore  entità  fatte  senza  insinuazione,  e quelle 
tra’  coniugi  (9). 


(1)  L.  1.  § 2 D.  h.  t. 

(2)  L.  1S  pr.  § 1.  D.  de  R.  C*  12.  1 ; L.  32.  D.  eod;  L.  57  pr.  D. 

de  contr.  emt.  18.  1;  L.  7.  D.  d.e  hered.  vend.  18.  4. 

(3)  L.  29  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(4)  L.  6 pr.  § 1.  D.  h.  t. 

(5)  L.  5 C.  de  Iegib.  l.|14. 

(6)  L.  3 C.  de  aleat.  3.  43. 

(7)  L.  18.  C.  de  usur.  4.  32. 

(8)  L.  8 D.  do  transact.  2.  15;  L.  23.  § 2 D.  le  cond.  ind.  12.  6; 
L.  8 C.  de  transact.  2.  4. 

(9)  L.  5 § ult.  L.  6 D.  de  donat.  int.  V.  et  IJ.  24.  1;  L.  27.  L.  36^ 
§ 3 C.  de  donat.  8.  54. 
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3.  La  condictio  però  serve  egualmente  propter  causavi  finitavi , 
cioè  quando  la  causa  esisteva  per  vero  [dire  al  momento  della 
prestazione,  ma  venne  a cessare  in  appresso  (10).  Anzi  questa  è la 
sua  applicazione  più  importante,  che  si  verifica  a cagion  d'esem- 
pio: nei  chirografi  dopo  estinto  il  debito  (11);  in  una  donazione 
in  causa  di  morte,  qualora  occorra  uno  dei  motivi  per  cui  essa 
può  venir  rivocata  (12);  nelle  donazioni  semplici,  qualora  vengano 
revocate  per  ingratitudine  (13);  nei  regali  di  nozze,  allorquando 
il  matrimonio  non  avesse  luogo  (l  i);  nelle  cose  date  in  quasi 
usufrutto  dopo  la  cessazione  dell’usufrutto  (15);  nelle  arre,  quando 
il  contratto  principale  abbia  avuto  esecuzione  (16);  o se  uno  dei 
contraenti,  per  es.  il  commodatario,  ha  risarcito  l’altro  delle  cose 
perdute,  e più  tardi  le  ricupera  (17). 

4-  L’uso  della  condictio  sine  causa  si  estende  persino  ad  al- 
cuni casi  in  cui  nessuna  prestazione  fu  fatta  dall’attore.  Taluno 
cioè  potrebbe  con  essa  domandare  la  ripetizione  di  cosa  uscita 
dal  suo  patrimonio,  senza  ch’egli  l’abbia  data  precisamente,  al- 
l’altro, purché  concorrano  le  condizioni  generali,  che  cioè  non 
gli  sia  pervenuta  ex  justa  causa  e se  ne  trovi  locupletato  a 
spese  di  un  altro,  e costui  non  possa  sperimentare  la  vindica- 
zione.  Per  esempio  taluno,  senza  averne  il  mandato,  ha  fatto 
un  pagamento  o un  mutuo  coi  miei  denari  a Tizio,  il  quale  ha 
consumato  le  specie  (18);  o un  possessore  ,di  buona  fede  ha 
venduto  un  mio  servo  che  poi  è morto  (19);  o per  forza  di 
fiume  mi  fu  portata  via  qualche  cosa  (20),  supposto  naturalmente 
che  non  ne  sia  più  possibile  la  rivendicazione  (21). 

A ben  guardare  la  condictio  sino  causa  è la  generalizzazione 

(10)  L.  1 § 2 D.  h.  t. 

(11)  L.  2.  C.  h.  t. 

(12)  L.  35  § 3 D.  de  mort.  c.  donat.  30.  6. 

(13)  L.  7 C.  de  revoc.  don.  8.  56. 

(14)  L.  15  C.  da  donat.  ante  nupt.  5.  3. 

(15)  L.  5 § 1 D.  de  usufr.  ear.  rer.  7.  5. 

(16)  L.  11  § 6 D.  de  act.  emt.  vend.  19.  1. 

(17)  L.  2 D.  h.  t. 

(18)  L.  15  § 1 L.  53  D.  de  cond.  inieb.  12.  6;  Ar g.  L.  46  D.  eod.; 
L.  9 § 1 D.  ad  S.  C.  Mac.  14.  6;  Arg.  L.  67  D.  de  jure  doti«m  23.  3. 

(19)  L.  23  D.  de  reb.  cred.  12.  1. 

(20>  L.  4.  § 2 D.  de  reb.  cred. 

(21)  Altri  esempi  : L.  24  § 1.  L.  30  pr.  D.  de  act.  emt.  vend.  19.  1 ec. 
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del  principio  che  serve  di  fondamento  falla  condictio  indebiti. 
Questa  non  è che  una  specie  di  quella,  e i principii  che  valgono 
per  l’una  trovano  applicazione  anche  aU’altra.  In  specialità  anche 
la  condictio  sine  causa  tende  a ottenere  la  restituzione  non  già 
della  cosa,  ma  di  ciò  onde  il  reo  si  trova  locupletato  (22). 


C.  Della  condictio  c(iusa  data  causa  non  secata. 

Tit  D.  de  condictione  causa  data  causa  non  secuta  (J2.  4);  C.  de  condictione  ob  causam 

datorum  (4.  6). 

(«lUck  XIII  p.  9 seg.  WSrhter,  de  cond.  causa  data  causa  non  secuta  in  contr.  innotr.. 

Tub.  1822.  Navlgny,  System  V.  App.  XIV.  n.  7.  seg-.  Erxleben,  die  condictioues 

(laudi.  Parte  II  die  cond.  siné’ causa  Gott.  1853.  Vangerow  § 620. 

. I.  La  condictio  causa  data  causa  non  secata,  detta  altresì 
condictio  ob  causam  datorum,  suppone-: 

1.  Che  sia  stata  data  qualche  cosa  in  vista  di  una  presta- 
zione o altra  causa  futura  honeSta  (1).  Non  importa  che  la  ca- 
gione-, per  la  quale  la  cosa  vien  data,  sia  espressa,  o risulti  spon- 
tanea dalla  natura  del  rapporto  concreto:  ma  cessa  la  condictio, 
se  chi  ha  dato  aveva  solamente  l’idea  di  conseguire  un  determi- 
nato scopo,  e non  l’ha  palesato  (2). 

2*  È necessario  che  la  causa  abbia  fatto  difetto,  causa  non 
secuta. { 3);  e precisamente:  o che  non  sia  stata  eseguita  a tempo 
debito  (4),  o sia  diventata  impossibile  (5),  o fosse  impossibile 
fin  dalle  prime  all’  insaputa  di  chi  ha  data  la  cosà  (G).  Invece 
la  cosa  data  non  può  essere  ripetuta  se  la  causa  è stata  vera- 
mente eseguita  (7);  e .in  ispecie,  se  questa  consisteva  in  un  non 

(22)  L.  23  D.  de  reb.  cred.  • 

(1)  L.  1 § 1 D.  de  cond.  ob  turpem  v.  inj.  caus  12.  5.;  L’.  52  D.  de 
cond.  ind.  12.  6;  L.  55  § 4.  eod. 

(2)  L.  3 § 7.  D.  h.  t. , L.  7 C.  h.  t ; L.  25  C.  de  transact  2.  4. 

(3)  L.  1 pr.  L.  3 pr.  D.  h.  t.  ; "L.  1 § 1 D.  de  cond.  ob  turp.  càus.  12.5. 

(4)  L.  5 § 2 D.  de  praescr.  verb.  19.  5;  L.  3 § 3 D.  b.  t. 

(5)  L.  1 § 1.  L.  6.  7.  8..  13.  16  D.  h.  t.  L.  7 D.  de  praescr.  verb.  19.5. 

L.  10  D.  de  spons.  23.  1;  L.  7 § 3.  L.  9 pr.  l>.  dejure  dot.  23.  3;  L..  1 
C.  h.  t. 

(6)  L.  3.  g 5.  D.  h.  t;  L.  5 C.  h.  t. 

(7)  L.  1.  pr.  D.  li.  t. 
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facercj  finche  l’altro  contraente  non  aveva  intrappreso  alcun 
fatto  contrario  (8).  Parimenti  se  la  causa  consisteva  in  una  pre- 
stazione e questa  era  diventata  impossibile  per  un  caso  fortuito, 
cessava  la  condictio  (9);  che  pur  aveva  luogo  naturalmente  se 
la  causa  era  di  altra  specie,  quand’anche  per  un  caso  fortuito 
non  avesse  potuto  verificarsi. 

3.  Un’ultima  condizione  della  condictio  causa  data  causa  non 
secuta  si  è,  che  colui  il  quale  ha  dato  la  cosa  non  V abbia  data 
solvendi  causa  : in  altri  termini,  la  dazione  non  deve  essere  avve- 
nuta in  seguito  di  un  rapporto  obbligatorio  che  vincolasse  il 
datore. 

II.  Molte  e svariate  sono  le  caus»3  per  cui  una  simile  dazione 
può  farsi  e dar  luogo  conseguentemente  alla  nostra  azione. 

Il  caso  più  importante  l’abbiamo  veduto  parlando  dei  con- 
tratti innominati,  nei  quali  la  parte  che  ha  eseguito  può,  se 
l’avversario  non  adempie  ,i  suoi  obblighi,  ripetere  ciò  che  ha 
dato  colla  condictio  causa  data  causa  non  secuta. 

Per  una  applicazione  analoga  della  medesima  azione  noi  pos- 
siamo anche  ripetere  le  donazioni  modali  |e  i legati  e fedeco- 
inessi  modali  nel  caso  in  cui  il  modus  non  sia  stato  adempiuto 
dall’  accipiente,  obbligato  giuridicamente  ad  adempierlo  (10). 

• . Mediante  )a  condictio  in  discorso  si  può  anche  ripetere  la 
dote  data  in  contemplazione  di  un  matrimonio,  che  non  fu  con- 
chiuso (11),  e la  donazione  fatta  in  causa  di  morte  se  il  dona-( 
tario  manca  ai  vivi  prima  del  donatore  (12). 

Parimenti  essa  è applicabile  allorquando  il  legatario  o l’erede 
abbiano  data  qualche  cosa  conditionis  implendae  causa , e nondi- 
meno non  acquistano  punto  il  legato  o l’eredità  (13). 

Si  ottiene  pure  con  essa  la  restituzione  di  ciò  che  fu  dato 
a un  mandatario  o ad  un  negotiorum  gcstor , ove  il  mandante  o 


(8)  L.  3 pr.  § 1.  D.  h.  t. 

(9)  L.  5 § 1‘ D.  de  praessr.  verb.  19.  5;  L.  10  C.  h.  t. 

(10)  L.  2.  3.. 8 C.  b.  t.;  L.  1.  3 C.  de  donat.  quae  sub  modo  8.  55; 
L.  2.  C.  de  his  quae  sub  modo  legata  6.  45. 

(11)  L.  G.  7.  9.  D.  b.  t;  L.  7.  § 3.  L.  74  D.  de  jure  dot.  23.  3.  L.  1 
C.  h.  t. 

(12)  L.  12  D.  li.  t.  ; L.  35  § 3 D.  de  mortis  causa  don.  39.  6. 

(13)  L.  1.  § 1 L.  2.  L.  13  D.  h.  t.;  L.  65  § 3.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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il  dominus  rei  gestae  non  ratificassero  la  loro  gestione  (14).  Vale 
ugualmente  a ripetere  una  ricevuta  consegnata  nell’ aspettazione 
di  un  pronto  pagamento  qualora  questo  non  venisse  eseguito  (lo). 

Finalmente  chi  ha  dato  qualche  cosa  per  transazione  e nondi- 
meno viene  condannato,  può  ripetere  colla  conditilo  causa  causa 
non  secuta  ciò  che  ha  dato  per  quella  cagione  (16). 


D.  Della  conditilo  on  turpem  causam. 

Tit.  D.  de  condictiono  ob  turpem  vel  injustam  causam  (12.  5);  C.  de  condictiono  ob  turpem 

causam  (4.  7). 

DonclII,  comment.  XIV.  c.  25.  Glilek,  XIII.  p.  50.  tReegcr,  de  ropetitioRo  ob  turpem 

rem  datorum  Stocc.  1854.  Vangerow  8 627. 

La  conditilo  ob  turpem  causam  serve  a ripetere  ciò  che  è 
stato  dato  per  una  causa  futura,  ob  rem , qualora  questa  con- 
tenga alcunché  di  turpe  pel  ricevente,  turpiter  aceptum,  sia  per 
impedirlo  dal  commettere  un’azione  illecita  (1),  o per  indurlo 
a fare  qualche  cosa,  che  sarebbe  tenuto  di  fare  senza  rimune- 
razione (2).  In  questa  ipotesi  può  essere  intentata  la  condictio 
in  discorso,  etiamsi  res  secuta  sit , quand’anche  cioè  l’accipiente 
avesse  veramente  mantenuta  la  promessa  (3). 

Invece  la  condictio  ob  turpem  causam  non  trova  applicazione  . 
se  la  vergogna  e la  turpitudine  stanno  solo  in  chi  diede  la  cosa 
turpi  ter  datum , p.  e.  se  era  data  a una  meretrice,  la  quale  fa 
bensì  cosa  turpe  esercitando  il  meretricio,  ma  non  commette 
turpitudine  ricevendone  il  prezzo  dappoiché  è meretrice  (4). 

Parimenti  chi  ha  data  la  cosa  non  ha  facoltà  di  ripeterla  se 
la  turpitudine  è tanto  in  lui  quanto  in  chi  la  ricevè,  turpi  ter 
datum  et  acceptum.  Per  es.  non  lice  ripetere  a chi  ha  dato  del 
denaro  a un  giudice  per  guadagnarlo  alla  sua  causa  (5),  nep- 

(14)  L.  14  D.  h.  t.;  L.  58  pr.  D.  de  solut.  46.  3. 

(15)  L.  4 C.  de  cond.  ex  lege  4.  9;  L.  7 C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 

(16)  L.  23  § 3 D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

( 1 ) L.  2 pr.  L.  4 § 2 D.  h.  t. 

(2)  L.  2 § 1.  L.  4.  § 4.  L.  9.  pr.  § 1 D.  h.  t. 

(3)  L.  1 § ult.  L.  9 pr.  D.  h.  t. 

(4)  L.  4 § 3 D.  h.  t. 

(5)  L.  3.  D.  li.  t 
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pure  se  questa  era  giusta  (6).  Non  lice  nemmeno  ripetere  a chi 
avendo  commesso  un  delitto  ha  dato  qualche  cosa  per  stornare 
l’accusa  o la  denuncia  che  lo  minacciava  (7).  Parimenti  se  era 
dato  alcunché  ob  stuprimi  cessava  la  ripetizione,  quoniam  litri - 
usque  turpitudo  versatur  (8).  Anche  in  questi  e simili  casi  non 
era  ammessa  alcuna  azione  per  domandare  l’ adempimento  (9): 
ma  se  la  cosa  era  veramente  data,  trovava  applicazione  il  prin- 
cipio che  in  pari  causa  posscssor  potior  haberi  debet  (10)  e la 
condictio  era  esclusa  (11). 


III.  La  comunione  incidentale. 

Tit.  D.  communi  dividundo  (10.3);  fainiliae  erciscundae  (10.  2);  lìnium  regundorum  (10.  1). 
Tit.  C.  communi  dividundo  (3.  37);  t'amiliae  erciscundae  (3.  36);  communia  utriusque 
judicii  tam  familiae  erciscundae  quam  communi  dividundo  (3.  3S);  finium  regun- 
dorum  (3.  39». 

Donclll,  corarocnt.  IX.  c.  11.  XV  c.  23.  GlUck  X.  p.  119  seg.  XI.  p.  1 seg.  p.  119  seg. 
Ilcinibnrh,  nel  Reclitslex.  di  Weisko  II.  v.  Communio.  — Hchiicldcr,  db.  den 
Einflus8  einer  communio  rei  auf  Klagberecbtigung  der  cinzelnen  Tiieilhaber  gegen 
einander  (Iahrb.  di  Soli  I.  10).  VOgt,  zur  Lehre  v.  der  actio  comm.  divid.  Berna  1842. 
Brlnkmann,  Verh.  der  actio  comm.  divid.  n.  der  actio  negot.  gostor.  zu  einander 
Kiel  1S55.  — Puchtu,  ci  vii.  Abandl.  n.  21  Wledcrhold,  Bemerkungen  iib.  die 
actio  finium  rogundorum  (Giess.  Zeitschr.  XIII.  3).  Rudorlf,  db.  die  Gronzschei- 
dungsklage  (Zeitschr.  f.  gosch.  R.  W.  X.  7).  §ternberg,  einiges  db.  die  actio  finium 
regundorum  (Giess.  Zeitschr.  XVII.  13).  naasenpflag,  Bemerkungen  Ob.  dio  nctio 
finium  regundorum  (Kleine  Schrifton  I.  9).  lloffmann,  nell'Arch.  f.  civ.  Prax.  XXXVI. 
16.  XXXV.  10.  Schmldt,  die  actio  finium  regund.  Marb.  ISSO.  Tangerovr  § 653. 

I.  La  Comunione  incidentale  è un  quasi  contratto  fra  due  o più 
persone  accidentalmente  unite  tra  loro  per  un  vincolo  nascente 
dall’avere  a comune  prò  indiviso  un  diritto  reale,  come  una  pro- 
prietà, un’enfiteusi,  una  superficie  (1),  un  usufrutto  (2),  un  di- 
ritto di  pegno  (3). 

(6)  L.  2 § 2 D.  h.  t. 

(7)  L.  4 pr.  § 1 D.  h.  t. 

(8)  L.  4 pr.  D.  h.  t. 

(9)  L.  5 C.  h.  t. 

(10)  L.  128  pr.  D.  de  R.  I. 

(11)  L.  8 D.  h.  t.;  L.  5 § l D.  de  calumo.  3.  6 ; L.  5 pr.  D.  de  cond. 

Bine  causa  12.  7;  L.  2.  5 C.  h.  t. 

(1)  L.  7.  pr.  D.  com.  div.  10.  3;  L.  1 § 8 D.  de  superf.  43.  18. 

(2)  L.  7 § 7 D.  com.  div. 

(3)  L.  7 § 6.  8 D.  com.  div. 
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Questa  comunione  può  nascere  in  vario  modo:  sia  per  caso, 
- sìa  per  liberalità  di  un  terzo,  sia  per  una  disposizione  di  legge  (i); 
e ne  deriva  innanzi  tutto  un  diritto  reale  comune  ai  più  inte- 
ressati, che  basterà  l’aver  qui  accennato  : ma  ne  derivano  altresì 
dei  rapporti  obbligatori  analoghi  a quelli  che  si  stabiliscono  col 
contratto  di  società.  Egli  è appunto  a questo  titolo  che  noi  dob- 
biamo occuparcene. 

La  comunione  incidentale  fa  luogo  propriamente  a due  specie 
di  rapporti  obbligatori  tra  i comunisti.  Ciascuno  di  , essi  è ob- 
gat'o  alla  divisione  delle  cose  comuni,  e oltrecciò  a delle  presta- 
zioni personali.  Noi  consideriamo  particolarmente  questi  obblighi. 

1.  Ogni  comunista  ha  diritto  di  domandare  la  divisione  delle 
cose  comuni  (5),  e il  legislatore  romano  consacra  questa  facoltà 

* come  essenziale  a segno  che  dichiara  nullo  il  patto  col  quale  i 
comunisti  si  fossero  obbligati  a rimanere  per  sempre  nella  indi- 
visione. Tutt’al  più  è lecito  pattuire  quella  comunione  per  un 
tempo  determinato  (6).  La  divisione  stessa  può  farsi  tanto  all’a- 
michevole quanto  in  via  giudiciaria.  Se  i comunisti  procedono 
all’  amichevole,  la  divisione  vuol  essere  fatta  giusl’  appunto  nel 
modo  convenuto,  e questa  divisione  convenzionale  eseguita  vali- 
damente produce  i medesimi  eiTetti  di  una  convenzione  obbli- 
gatoria (7).  Solo  è da  osservare  che  ogni  considerevole  lesione  ne 

, importa  la  rescissione,  quand’anche  non  fossero  applicabili  i prin- 

• cipii  della  lesione  enorme  (8).  Se  le  parti  non  possono  o non 
vogliono  conchiudere  una  divisione  convenzionale,  hanno  diritto 
di  ottenerla  giudiziaria  e questa  può  essere  fatta  in  vari  modi 
secondo  la  diversità  dei  casi.,  L 'arbiter  communi  dividundo  può 
ordinare  la  divisione  materiale  della  cosa,  e onerare  1’  una  o 
l’altra  parte  di  servitù,  se  lo  trova  necessario  o conveniente  (9). 
Ove  questo  modo  di  divisione  [non  sia  possibile  fisicamente  od 
economicamente,  egli  potrà  ‘anche  dare  il  tutto  a un  solo  dei 
comunisti  obbligandolo  di  pagare  una  somma  di  pecunia  agli 

(4)  § 27.  28.  I.  de  rer.  divis.  2. 1 ; L.  34  § 2 C.  de  donat.  8.  84  ; L.  2 
pr.  D.  fam.  ercisc.  10.  2;  L.  31  D.  prò  socio  17.  2. 

(5)  L.  8 pr.  D.  com.  div.;  L.  ult.  C.  eod.  3.  37. 

(G)  L.  14  § 2.  D.  eod. 

(7)  L.  1 C.  comm.  utriusq.  judic,  3.  38. 

(8)  L.  3 C.  eod. 

(9)  § 5 1.  de  off.  judic.  4.  17.  L.  1 L.  3 C.  com.  div.  L.  7 § 1 D.  eod. 
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altri  (10);  e può  persino  attribuire  ad  uno  la  nuda  proprietà  al- 
l’altro l’usofrutto  (11).  Talvolta  invece  troverà  utile  di  procedere 
alla  licitazione  della  cosa  comune  o fra  i soli  condividenti,  o 
ammettendovi  eziandio  gli  estranei,  e assegnarla  al  maggiore 
offerente  (12).  Quando  la  comunione  comprende  più  cose,  la 
divisione  può  essere  eseguita  in  modo,  che  ad  un  comunista  ne 
venga  assegnata  una  all’altro  l’altra  (13).  Insomma  il  giudice  ha 
un  potere  arbitrario,  il  quale  non  è temperato  se  non  dalla  rac- 
comandazione di  aver  riguardo  all*  interesse  di  tutti  o confor- 
marsi ai  voti  dei  condividenti:  judicem...  quod  omnibus  utilissi- 
mum  est  vel  quodmalint  liligatores  sèqui  convmit  (14).  Ad  ogni 
modo  la  divisione  giudiziaria  è obbligatoria  per  le  parti  dal  mo- 
mento che  è passata  in  giudicato,  e non  può  essere  attaccata  (15) 
che  mediante  la  in  integrimi  restitutio  (16). 

2.  Obblighi  e diritti  di  ciascun  comunista  sono  anche: 

a.  Dividere  cogli  altri  i prodotti  delle  cose  comuni,  cioè  dar 
fuori  tutto  il  guadagno  provenutogli  da  esse  oltre  la  misura  della 
sua  parte.  Ciò  vale  principalmente  dei  frutti,  quando  si  tratti 
di  una  proprietà  comune  (17). 

b.  I comunisti  devono  anche  prestare  nell’ amministrazione 
delle  cose  o degli  affari  comuni  quella  medesima  diligenza  che  si 
presta  dai  soci,  cioè  la  diligenza  in  concreto  : talem  diligenham 
qualem  in  suis  rebus  (18),  e rispondere  dei  danni  cagionati  per 
la  mancanza  di  essa  (19). 

c.  Ancora,  devono  rimborsare  tutte  le  speso  necessarie  ed 
utili  fatte  da  altri  comunisti  per  gli  affari  comuni  (20). 


(10)  L.  1.  C.  eod. 

(11)  L.  6 § IO  D.  eod. 

(12)  L.  1.  3 C.  eod. 

(13)  L.  3 C.  h.  t. 

(14)  L.  21  D.  eod. 

(15)  L.  36.  D.  fam.  ere.  10.  2. 

(16)  L.  17  C.  fam.  ere.  3.  36. 

(17)  § 3 I.  de  obi.  quasi  ex  contr.  3.  27;  L.  4 § 3.  L.  Il  D.  com. 
div.  10.  3. 

(18)  L.  25  § 16  D.  fam.  ere.  10.  2. 

(19)  L.  8 § 2 L.  20.  L.  28.  D.  com.  div.  L.  23  D.  de  R.  I. 

(20)  L.  14  § 1 D.  com.  div.;  L.  52  § 10  D*  prosocio  17.2;  L.  18 
§ 1 C.  fam.  ere.  3.  30;  L.  4 C.  de  edif.  priv.  8.  10. 
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li.  I comunisti  hanno  le  azioni  dette  divisorie,  actioncs  di - 
visoria# , judicia  divisoria, che  rimontano  alla  più  alta  antichità, 
come  lo  indica  il  nome  e la  menzione  che  n’è  fatta  nella  legge 
decemvirale  (21).  I Romani  però,  come  d’ordinario,  non  comin- 
ciarono dallo  stabilire  il  principio  generale,  ma  crearono  delle 
azioni  particolari  pei  casi  nei  quali  era  più  sentito  il  bisogno. 

La  più  antica  è Yactio  finium  regundorum , introdotta  all’elTetto 
di  regolare  i confini  tra  due  fondi  limitrofi;  poi  venne  creata 
un’  altra  azione  speciale  per  ottenere  fra  più  coeredi  la  divi- 
sione della  eredità,  odio  fatniliae  erciscundae: ; da  ultimo  s’inventò 
un’azione  generale  per  la  divisione  di  una  comunanza  qualun- 
que. actio  communi  dividundo.  Quest’  ultima  azione  avrebbe 
potuto  rendere  inutili  le  altre  due:  ma  sotto  la  influenza  del 
sistema  formulare,  ogni  azione  aveva  allora  acquistati  dei  ca- 
ratteri speciali,  che  la  distinguevano  dalle  altre,  e che  nel  di- 
ritto giustinianeo  non  sono  per  anche  a bastanza  sfumati  da 
permettere  la  fusione  completa  di  questi  tre  rimedi  giuridici  (22). 

1.  Cominciamo  dall’ indicare  alcuni  principii  generali  che  si 
riscontrano  in  tutte  le  azioni  divisorie. 

a.  E prima,  quanto  al  nome,  esse  diconsi  divisorie,  perchè 
il  loro  scopo  prossimo  è appunto  di  ottenere  la  divisione  della 
comunanza:  ma  nondimeno  in  questa  occasione  si  ha  anche  ri- 
guardo a quelle  prestazioni  personali  di  cui  abbiamo  toccato 
più  sopra,  e senza  di  che  la  divisione  non  potrebbe  esser  fatta 
debitamente  (23).  Del  resto  possono  venire  sperimentate  uliliter 
anche  solo  per  far  valere  un  diritto  ad  una  prestazione  perso- 
nale, sia  durante  la  comunione  (24),  e sia  dopo  lo  scioglimento 
di  essa,  per  es.  nel  caso  cbe  l’uno  o l’altro  dei  comunisti  si 
fosse  separato,  alienando  la  sua  parte,  o la  comunione  fosse 
cessata  per  esserne  perito  l’obbietto  (25). 

b.  Àncora,  tutte  le  azioni  divisorie  hanno  questo  di  comune,  „ 
che  la  semplice  sentenza  del  giudice,  la  sola  aggiudicazione, 
basta  a creare  una  proprietà  assoluta  in  chi  prima  • non  la 

(21)  L.  1 pr.  D.  fam.  ere.  10.  2;  cf.  L.  24.  D.  fin.  reg.  10.  1. 

(22)  Maynz  p.  426. 

(23)  L.  22  § 4 D.  fam.  ere.  10.  2;  L.  3 pr.  D.  com.  div.  10.  3. 

(24)  L.  14  § 1 D.  h.  t- 

(25)  L.  G.  § 1.  L.  .11  D.  com  div.  10.  3;  L.  24  pr.  L.  31  D.  fam. 
ere.  10  2. 
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aveva,  senza  bisogno  di  tradizione  (26).  Si  suppone  però  che 
gii  antichi  comunisti  fossero  proprietari  assoluti  della  cosa  che 
vien  divisa;  che  altrimenti,  se  la  cosa  apparteneva  ad  altri, 
l’aggiudicazione  non  valeva  se  non  come  titolo  all’ usuca- 
pione (27).  Parimenti  V aggiudicazione  basta  da  sola  a co- 
stituire una  servitù  (28),  purché  la  cosa  che  ne  viene  one- 
rata formi  obbietto  della  divisione  (29),  e la  costituzione  della 
servitù  sulla  cosa  assegnata  in  proprio  ad  altro  comunista  sia 
contemporanea  all’assegnazione  di  questa  proprietà  (30).  Ripeto 
poi  che  la  suaccennata  singolarità  è tutta  speciale  dei  giudizi 
divisori.  Alla  divisione  fatta  dalle  parti  necessiterebbe  sem- 
pre la  tradizione,  quand’anche  il  giudice  l’avesse  posterior- 
mente approvata  (31).  Nè  l’assegnazione  che  fa  il  giudice 
dopo  la  delibera  all’asta  ha  punto  l’ effetto  di  trasferire  la  pro- 
prietà indipendentemente  dal  possesso,  e non  è che  una  justa 
causa  traditionis.  Ancora,  vuoisi  por  mente  di  non  confondere 
coll’aggiudicazione  la  sentenza  profferita  dal  giudice  in  altri  casi 
sui  diritti  delle  parti,  perchè  nelle  altre  controversie  il  giudice 
è chiamato  unicamente  a riconoscere  i diritti  esistenti,  ma  non 
può  creare  diritti  che  prima  non  esistevano  (32). 

c.  Tutte  le  azioni  divisorie  sono  duplicia  judicia  (33),  vale 
a dire  le  parti  di  attore  e di  reo  non  sono  punto  distinte  nel 
processo  (34),  e il  giudice  può  quindi  fare  l’assegnaz/one  e im- 
por obblighi  sì  all’uno  che  all’altro.  Anche  per  ciò  che  riguarda 
la  istradazione  del  processo,  non  si  può  dire  in  generale  che 
l’uno  vi  sia  chiamato  in  preferenza  dell’altro:  ma  tanto  l’uno 
quanto  l’ altro  può  provocare  a piacimento  la  divisione  giu- 
diziaria (3,3),  sia  che  possieda  o non  possieda  (36),  sia  che 
gii  altri  comunisti  si  oppongano  o non  si  oppongano  alla  divi- 

(26)  § 4-7  J.  de  off.  judic.  4.  17. 

(27)  L.  17  D.  de  usurp.  et  usuc.  41.  3. 

(28)  L.  6 § 1 D.  de  usnfr.  7.  1 ; L.  22.  § 3 D.  fym.  ere.  10.  2. 

(29)  L.  18  D.  com.  div.  10.  3. 

(30)  L.  22  § 3 D.  fam.  ere. 

(31)  L.  45  D.  de  pact.  2.  14. 

(22)  L.  8.  § 4 D.  si  servit.  vindicetur  8.  5. 

(33)  L.  2 § 1 D.  coni.  div. 

(34)  L.  10  D.  fin.  r eg.  10.  1 ; L.  2 § 3.  L.  44  § 4 D.  fam.  ere.  10.  2. 

(35)  L.  29  § 1 D.  com.  div. 

(36)  L.  1 § 1 D.  fam.  ero. 
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sione  della  cosa  comune.  Nondimeno  in  quanto  occorra  di  ri- 
guardare l’uno  o l’altro  come  attore  in  preferenza  dei  consorti, 
vien  considerato  come  tale  chi  primo  ha  domandata  l’opera  del 
giudice;  e se  più  l’ hanno  fatto  contemporaneamente,  decide 
la  sorte  (37). 

d.  Stando,  a un  passo  [delle  Istituzioni,  le  azioni  divisorie 
sarebbero  azioni  miste,  quasi  aventi  il  doppio  carattere  di  per- 
sonali e reali  (.38):  mentre  altri  testi  positivi  delle  nostre  leggi 
le  qualificano  come  azioni  personali-  (39).  La  verità  è che  sono 
azioni  personali,  ma  con  un  fondamento  reale.  Suppongono  cioè 
una  proprietà  comune  o una  comunanza  di  altri  diritti  reali,  ma 
vengono  sperimentate  per  l’obbligo  personale  che  hanno  i co-  - 
munisti  di  dividere  la  cosa  comune  e per  gli  altri  obblighi  che 

si  collegano  colla  divisione. 

e.  Fu  anche  detto  che  le  azioni  divisorie  sono  imprescritti- 
bili. Certo  è:  il  diritto1  di  domandare  la  divisione  sussiste  sem- 
pre qualunque  sia  il  tempo  in  cui  la  comunione  ha  esistito  (40)  : 
ma  l’azione  divisoria  è prescrittibile  al  pari  di  ogni  altra  azione 
dall’istante  in  cui  ha  preso  nascimento,  cioè  dall’istante  in  cui 
uno  dei  comunisti  lede  i diritti  della  comunione,  per  es.  usur- 
pando come  propria  una  parte  della  cosa  comune,  o rifiutando 
di  contribuire  alle  spese.  Questa  decisione  fondata  in  ragione  si 
trova  anche  consecrata  da  due  costituzioni  di  Giustiniano  (41). 

2.  Tanto  sulle  azioni  divisorie  in  generale.  Nella  trattazione  che 
segue  ci  occupiamo  più  particolarmente  deWactio  finium  regun - 
dormi  e dell’acro  communi  dividundo.  Vactio  familiae  erciscun - 
dae  trova  il  suo  posto  nei  diritto  ereditario. 

A.  Vactio  finium  regundorum . Già  le  dodici  tavole  avevano 
stabilito  che  le  contestazioni  di  confini  fra  due  fondi  rustici  con- 
tigui dovessero  decidersi  da  tre  periti,  arbitri, . che  poi  la  legge 
Mamilia  ridusse  a un  solo  (42).  Gli  antichi  però  distinguevano 
a questo  riguardo  la  controversia  de  fine,  se  si  questionava  sui  • 

(37)  L.  13.  L.  14.  D.  de  judiciis  5.  1 ; L.  2 § 1 D.  com.  div. 

(38)  § 20  I.  de  act.  4.  6. 

(39)  L.  1 D:  fin.  reg.;  L.  22  § 4 D.  farci  ere;  L.  4 D.  com  div.;:. 
L.  1 § 1 C.  de  ann.  exc.  7.  40. 

(40)  Arg.  L.  14  § 2 D.  com.  div.;  L.  5 C.  eod. 

(41)  L.  1 § 1.  C.  de  ann.  exc.  7.  40;  L.  6.  C.  fin.  reg.  3.  37. 

(42)  Cic.  de  leg.  I.  18. 


R 


u 


i> 


quinque  pedes  che  dividevano  gli  agri  limitati,  e la  controversia 
. de  loco,  se  si  questionava  sopra  uno  spazio  di  terreno  più-esteso 
e diverso  (43).  La  decisione  nel  primo  caso  era  lasciata  ad  un 
agrimensore,  il  quale  non  doveva  esaminare 'la  questione  che 
dall’aspetto  tecnico,  senza  neppure  aver  riguardo 'ai P usucapio- 
ne (4i).  Nel  secondo  'caso  invece  i periti  non  erano  chiamati 
' come  giudici  ma  coinè  avvocali,  mentre  la  controversi^,  la  quale 
• poteva  presentare  delle,  questioni  di' diritto  e massi  inamente  di. 
usucapione,  quoviam  scippo  usucapimtur  loca*  qnpe  in  biennio 
possesso  fiiexint , era  decisa  dal  giudice  ordinario  (43).'  Questa  • 
distinzione  esisteva  ancora  ai  tempi  di  Costantino-  (4,6)'.  Valeu- 
tiniano  1* abolì  nel  385,  attribuendo  anche  la  controversia  de  foco  . 
esclusivamente  all’agrimensore,  il -quale  doveva  giudicarne,  sola- 
mente secondo  le  regole  tecniche  senza  riguardo  a principii  giu- 
ridici (47).  Nondimeno  ricompare  poi  in  una  costituzione  di 
: . Teodosio  II  (48),  per.  scomparire  di  bel  nuovo  nella  legislazione 
'.giustinianea.  * 

Secondo  Giustiniano  tutte ie  controversie  di  sirnil  fatta  sono  ' 
assoggettate  alia  decisione  dei  giudici  ordinari,  ed  è esclusa  in 
tutti  l’usucapione,  non  permettendosi  al  giudice  di  aver  riguardo 
che  alla  prescrizione  trentennaria  ..(49).  • *“  / - . *'  . 

Ricordiamo  i principii  che  valgono  intorno  a questo  judicium 
finium  regnndorum , quale  appare  nel  diritto  giustinianeo  (60).  . 

a.  L’azione  suppone  la  confusione  dei  confini  di  due  o piu  ' 
predi  rustici  contigui,  sia  ch’c’  giaciano  in  campagna  o in  citta  (51). 

..  Non  trova  dunque  applicaziope  àgli  editici  (5 2),  e neppure  se  i . . 
’•*  fondi  fossero  divisi  da  un  fiume  o da  una  via  pùblica^L^ 


(43)  Frontin.  ed.  Goes.  p.  30  sqq,.;  Hygin.  èd.BÌume  nel  Rhein. 
Mtìs.  Vii.*  158  sqq. 

(44)  Cie.  de  le".  I.  10.  ; - . - 

(45)  Hygin.  1.  e.  p.  104.  ’ • ' 

(.46)  L.  3 C.  Th.  fin.  reg.  2.  2<3.. 

(47)  L.  4 C.  Tli.'èod.  ' : 

(48)  L.  5 C.  Th.  eòd. 

‘ • (49)  L.  5.  6.  C.  fin  reg.  3.  39;  L.  -1  § 1 C.  de  ann.  exc.  7.  40.  N 

) (50)  L.  4 § 8 D.  h.  t.  • 


(51)  L.  4 3 10  D.  b.  t. 


(52)  L..  2 pr.  D.  hj  .t. 

(£3)  L.  4.  § ult.  L.  5 a h.  t. 
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h.  L’azione  viene  ventilata  in  certo  modo  tra  i fondi  stessi  (54), 
e può  essere  sperimentata  in  nome  del  fondo  non  solo  dal  pro- 
prietario, ma  anche  dall’ enfiteuta/ dall’ usufruttuario  e dal  cre- 
ditore pignoratizio  (55):  clic  se  in  questi  casi  ha  lùogo  un’aggiu- 
dicazione, essa  profitta  anche  ai  proprietari,  quoniam  magis  f lindo 
quatti  personis  adjudicare  fines  intclliguntur  (56).  Invece  è na- 
turale eli' essa  non  trovi  applicazione  tra  due  comproprietari,  e 
neppure  quando  uno  dei  due  predi. appartiene  esclusivamente  ad 
uno,  e l’altro  appartiene  in  comune  a questo  e ad  un  terzo  (57). 

c.  Lo  scopo  prossimo  dell’azione  si  è di  togliere  la  esistente 
confusione*  e quindi  ristabilire  gli  antichi  confini.  Nondimeno  il 
giudice  può,  se  lo  Irova.  conveniente,  tracciarne  anche  di  nuovi, 
e quindi  aggiudicare  ad  uno  dei  vicini  una  parte  dell’altrui  prò-  . 
prielà,  condannandolo  a sborsare  una  'somma  di  pecunia  all'al- 
tro (58).  Nel  caso  che  gli  antichi  confini  fossero  talmente  con- 
fusi da  non  potersi  assolutamente  rintracciare,  il  giudice  doveva 
considerare  il  terreno  controverso  come  una  cosa  comune,  e di- 
viderlo a piacimento,  attribuendone  le  parti  mediante  aggiudica- 
zione ai  contendenti  (59).  *> 

(l.  La  sentenza  può  contenere  ancora  la  condanna  alla  re- 
stituzione dei  frulli  indebitamente  percetti,  alla  riparazione  dei  . 
danni  cagionati  ec.  (60).  Nondimeno  non  sonò  ordinariamente 
contemplati  che  i . fruiti  percepiti  dopo  la  contestazione  della 
lite,  e quelli  percepiti  prima  solo  nel  caso  che  ancora  esìstano.  I 
frutti  consumali  non  potevano  esigersi  punto  dal  possessore  di 
buona  fede,  e solo  con  una  condici  io  dal  inaine  /idei  posse  ssor  (61). 
Parrà  poi  naturale  che  in  quanto  lW//o  fini  uni  regundorum  porta 
in  se  il  carattere  della  rei  .vindicatio,  debbano  anche  valere  le 
regole  di  questa  riguardo  alla  restituzione  dei  frutti. 

B.  L’  actio  communi  dividundo. 

a.  Essa  suppone  una  comproprietà  (62)  o almeno  una  co- 

(54)  L.  4 § 8 D.  h.  t. 

(55)  L.  4 § 9 D.  h.  t. 

(56)  L.  4 § 5 D.  h.  t.  . 

(57)  L.  4 § 6.  7.  D.  h.  t. 

(58)  L.  2 § 1 D.  li.  t.;  § 6.  I.  de  oli.  jud.  4.  17. 

(59)  L.  2 § 1 D.  h.  t. 

(60)  L.  4 § 1.  2.  D.  h.  t.;  § 6 I.  ,de  od.  jud.  4.  17. 

(61)  L.  4.  § 2 D.  h.  t. 

(62)  C.  L.  4 pr.  L.  7 § 2 D.  h.  t.  10.  3. 
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mananza  di  diritti  patrimoniali  reali  che  si  voglia  disciogliere  (63); 
per  cui  non  compete  nè  ai  coloni,  nè  ai  depositari  ec.  (64), 
insomma  non  trova  applicazione  qualora  si  tratti  di  pretese  fon- 
date su  di  un  diritto  meramente  personale. 

b.  Ancora,  è necessario  che  questa  comunanza  esista  giuri- 

dicamente, ovvero  che  sia  riconosciuta.  La  questione 'per  es.  se 
uno  sia  o non  sia  comproprietario  e in  qual  misura  non  appar- 
tiene al  judicium  communi  iividundo , ma,  in  caso  di  controver- 
sia, vu  'l  essere  chiarita  prima  in  uno  speciale  processo.  Nondi- 
meno havvi  una  eccezione  a questa  regola.  Se  l’attore  è in  pos- 
sesso della  cosa  e il  reo  ne  contesta  il  diritto  stesso,  la  que- 
stione va  decisa  nel  medesimo  processo  divisorio  come  un  punto 
incidentale  (65).  * * * 

c.  L’azione  è diretta  principalmente  alla  divisione  della  cosa 
comune,  e già  dicemmo  quanto  basta  sul  molo  con  cui  vuol 
essere  eseguita  secondo  si  tratta  di  una  o più  cose,  e secondo 
F indole  di  queste.  11  giudizio  però  può  anche  contenere  delle 
prestazioni  personali  a carico  dell.’ una  o dell’altra  parte  (66): 
ma  dovendo  queste  venir  rimborsate  delle  spese,  convien  distin- 
guere. Propriamente  Vactio  communi  divi  dando  può  venire  inten- 
tata pel  risarcimento  di  quelle  spese  che  non  possono  farsi  sepa- 
ratamente; ma  noi  può,  qualora  volontariamente  siasi  impreso  a 
trattare  l’ affare  dell’altro  comunista,  che  si  avrebbe  potuto  la- 
sciar giacente  senza  punto  nuocere  al  proprio  interesse.  In  questa 
ipotesi  cioè,  ifi  luogo  deU’uc//o  communi  dividundo  va  sperimen- 
tata la  neg  odoravi  gestomm  actin  (67).  Ancora,  non  havvi  che 
un  diritto  di  retensione  pel  comunista,  il  quale,  ignorando  la 
comunione,  avesse  fatto  delle  spese  sulla  cosa,  credendo  che  fosse  • 
propria  (68). 


■ ■ " 1 

(63)  L.  7 pr.  § 6.  7.  8.  D.  h.  t.;  L.  1 § 8.  D.  de  superf.  43.  18.  • 

(64)  L.  7 § 11  D,  h.  t. 

(65)  Arg.  L.  L § 1.  D.  fara.  ere.  10.  2.  ,•  . 

(66)  L.  3.  pr.  D.  h.  t ; L.  4.  C.  h.  t. 

(67)  L.  6 § 2.  7 D.  h.  t;  L.  40  D.  de  neg.  gest.  3.  5. 

(68)  L.  14  § 1.  L.  29  pr.  D.  h.  t. 
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IV.  Della -gestióne  d’affari.  Negotiorum  gestio. 


Tit.  D.  e C.  do  nego!»»  gestis  (3.5  — IMO). 

Gliiek  V.'p.  31».  Chambon,  die  negotior.  gostio  Lips.  1348.  Hnh«trat,  zur  Lehre  V. 
dor  neg.  gestio  (Arch.  f.  civ.  Prnx,  XXXIU  2.  0.  XXXIV  3).  11  niedes.  (Sb.  neg.  gestio 
Oldenb.  1858.  Kollner,  die  Grundzflgo  dcr  obligatio  negotior.  gestonim  Goti.  185(5. 
LeiNl,  das  erlaubto  uugerufene  Eingrcifon  ;in  frenato  Verniibgeiisangelegeiiheiten 
(Civil.  Studien  11.  Iena  18ì>5  p.  103  seg.).  Dankwardt,  die  nogot,  gestio  Eestock  1S55. 
Aarona,  Ileitr.  zar  Lehre  v.  dot  neg.  gestio  Parte  I.  Schwèrin'  1;M0.  — Thlbnut, 
iu\VMefein  vei?ft'andelt  dio  Ratihabition  die  neg  gestio  in  ein  Mandati  (Vers.  II.  10). 
Wiiotater*  Beitr  zur  Lehre  v.  dor  neg.  gestio  (Arch.  f.  civ.  Pràx.  XX.  11).  Vnn> 
gerow  s 001..  — Reinhard  nella  Gicss.  Zeitschr.  N.  S.  Vili.  3.  K3mmercrt 
kan»  leinand  der  in  dein' Glayben  seine  eigene  Gescluifte  zij  troiben,  die  eines  Anderen 
gerirt,  gugon  diesen  Andereu  dio  Nog.  gest.  actio  utilis  anstbUou  1 (Giess.  Zeitschr. 

* Vili.  3.  1.  3).  Marcatoli  (nell’ Arch.  f.  civil.  Prax.  Vili.  10.  3).  Brinkmnnn, 
Verhiiltnis»  der  actio  com.n.  divid.  u.  der  actio  negot.  gest.  zu  elnander  Kiol  1855.  — 
Hchncldcr,  die  subsid.  Klagen  Parte  11.  c.  6.  Dlctzcl,  de  «elione  funeraria 
LipSj  1853.  ' ' 


I.  La  negotiorunt  gestio  è un  quasi' contrattópcl  quale  taluno, 
che  si  dice  ; negotiorum  gestor  tratta  gli  affari  -altrui  (dominus 
rei  gestae,  dominus  negotiorum ),  senza  averne  ricevuto  mandato 
e nemmeno  vi  ofjieii. 

Sono  condizioni  all’esistenza  di  una  negotiorum  gestio  : 

*1.  (die  gli  affari,  di  cui  viene  assunta  .la  trattazione  sieno 
altrui,  non  propri.  Chi  tratta  gli  affari  • propri,  sebbene  creda 
anche  con  buone  ragioni  trattare  gli  altrui,  non  dà  vita  a nes- 
sun. vincolo  obbligatorio;  e ehi  crede  trattare  affari  esclusivamente 
altrui,  ma  che  sono  in  parte  anche  pròpri*  dà  vita- solamente  a 
una  negoltorum  gestio  parziale,  cioè  ne  nasce  una  obbligazione 
solo  in  quanto  gli  affari  concernano  altri. (1).  Del  resto  la  inca- 
pacità dj  agire  del  dominus  non  esclude  .punto  il  nascimento 
della  obbligazione,  perchè  la. sua  volontà  non  è necessaria  a fon- 
darla; ìì  che  è riconosciuto  per  es.  in  modo  indubbio  riguardo 
al  furioso  (2).  Invece  il  pupillo,  di  cui  vengono  trattati  gli  af- 
fari, non  è obbligate  per  la  nota  costituzione  di  Pio,  che  quanto 
' locupletar  factus'  est  s(3),  ma  certo  senza  giusta  conseguenza. 
L’editto  ricorda  espressamente  anche  il  caso  in  cui  taluno  traiti 
gli  affari  di  un  defunto,  e stabilisce  che  l’obbligazione  esiste  come 

(1)  L.  fi  § 4 Di  h.  t.  3.  5.  ' 

(2)  li.  3.  § 5 D.  h.  t.  cf.  L.  24  § 3.  D.  de  0.-  et  A.  44.  7. 

(3)  L.  6 pr.  L.  37  pr. ; cf.  L.  15.  L.  21  § 1 D.  h.  t. 
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si  trattasse  di  un  vivo  (4).  L’eredità  stessa  vien  riguardata  come 
la  persona  a cui  gli  affari  appartengono.  Per  simile  si  può  as-  ■ 
sumere  la  trattazione  dei  vcgotia  di  un  capiwus,  sebbene  du- 
rante la  gestione. manchi  ogni  qualunque  subietto  del  domitius, 
e si  ha  l’azione  contro  lui  al  suo  ritorno,  o contro  i suoi  eredi 
nel  caso  della  stia  mòrte  (5).'  . . 

2.  Air  esistenza  della  negotiorum  gestio  è anche  necessario 
che  P ago:  te  non  abbia  avuto  commissione  di  agire.  Dal  mo- 
mento che  vi  è commissione  vi  è mandato  ((>).  Nondimeno  ha 
vita  la  negotiorum  gestio  se  il  mandato  si  trova  privo 'di  ' effì- 
cacia  civile  (7)  ; e cosi  pure,  ove  l’agente  avesse  creduto  di  a- 
vere  una  commissione,  che  effettivamente  non  aveva,  esisterebbe 
gestione  e non  mandato,  perchè  una  semplice  commissione  pu- 
tativa non  è commissione  di  sorla  (8).  La  questione  di  sapere 
se  e in  quanto  la  conoscenza  del  domi  firn  negotiorum  contenga 
una  commissione  è ima  questione  di  fatto,  la  quale  va  sciolta 
coi  principii  generali  che  valgono  per  il  tacito  consenso.  Peres.  se 
io  tratto  gli  affari  di  una  persona  la  quale  si  trova  presente 
nel  luogo  della  trattazione  e ne  ha  contezza  e tace,  esiste-  un 
vero  mandato,  quantùnque  tacito  (0).  Invece,  trattandosi  di  un 
assente,  non  basterà  certo  ch?  egli  abbia  notizia  della  gestione, 
per  darle  il  carattere  di  mandato  : ma  si  dovrà  badare  se  gli  era 
possibile  o no  di  comunicarmi  la  sua  intenzione.  Può  darsi  però 
che  sebbene  non  vi  avesse  in  origine  alcuna  commissione,  colui, 
di  cui  vengono  trattati  gli  affari,,  ratifichi  in  seguito’  la  tratta- 
zione ; e si  domanda  : se  la  obligatio  ex  negoiiis  geniti  diventi 
per  ciò  solo  una  obligatio  ex  màndala?  La  questione  è oltremodo 
controversa.  Io  parlo  coj  AVelcker  (10)  dal  principio,  che  la  ra- 
tiabizi.me,  essendo  un  atto  unilaterale  dbLdominus , non  può  per 
la  natura  stessa  della  cosa  mutare  cilene  relazioni  giuridiche  del 


(4)  L.  3 pr.  L..  21  § 1.  2.  D.  li.  t. 

(5)  L.  19  $ 5.  L.  20,  cl1.  L.  21  pi  . D.  li.  t.  . 

(0;  L.  3.  § 5.  L.  29.  L.  41  0.  h.  t.;  L.  16  D.  ad  S.  C.  Mac.  li.  6. 

. (7)  L,  19  § 2.  D.  b.  t;  L.  14.  § 15  D.  de  relig.  11.  7;  L.  7 ad  S.  C. 

^ell.dO.  1.  • 

(8;  L.  5 pr.  D.  li.  t. 

(9)  L.  6 § 2 L.  18.  L.  53  D.  mand.  17.  1;  L.  6 C.  eod.  4.  35. 

(10)  Diss.  intatpretationem  exhibens  leg.  9 de  neg.  gest.  juncta. 

Li.  60  de  H.  I.  Giesseu  1813.  . . 
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ratiabente.  Perciò,  dopo  seguita  'la  ratifica,  il  dominus  dovrà 
lasciarsi  trattare  come  un  mandante  anche  pel  tempo  anteriore, 
nè  potrà  sottrarsi  alPacftb  mandati  (11);  ma  riguardo  al  gerente,  la 
operazione  compita  conserva  il  carattere  d’una  negotiorum  gestio, 
per  cui  egli  non  è passibile  che  del Vactio  negotiorum  gestorum , 
il  che  può  essere  importante,  massimamente  riguardo  alla  pre- 
stazione della  colpa  (12). 

Un’ultima  osservazione.  Se  taluno  ha  trattato  i miei  affari 
per  commissione  avutane  da  un  terzo,  non  v’ha  dubbio  che  tra 
l’agente  e questo  terzo  trovino  applicazione  le  azioni  del  man- 
dato (13),  mentre  fra  l’agente  e me  esiste  una  vera  gestione  di 
affari  (14).  ^ 

Le  due  condizioni  suaccennate,  che  cioè  gli  affari  di  cui 
viene  assunta  la  trattazione  sieno  altrui,  e l’agente  non  abbia 
avuto  commissione  di  agire,  bastano  perchè  possa  sperimentarsi 
Vactio  negotiorum  gestorum  directa.  Invece  perchè  anche  all’  a- 
gente  possa  competere  un’  azione,  i’  actio  negotiorum.  gestorum 
contraria , contro  il  dominus  occorrono  più  altri  requisiti-  ovve- 
rosia : ' • • 

* 

1.  Il  gerente  deve  agire  coll’ intenzione  di  trattare  per  un 
altro.  Non  è però  necessario  che  questa  intenzione  si  riferisca 
a una  persona  determinata.  L’errore  , sulla  persona,  i cui  affari 
furono  trattati,  è indifferente.  Laonde  se  Caio  tratta  gli  affari  di 
Sempronio,  credendo  trattare  .quelli  di  Tizio,  ha  nondimeno  vita 
la  obbigazione  tra  lui  e Sempronio  (15)  : ma  ciò  non  avverrebbe 
se  trattando  gli  affari  altrui  avesse  creduto  trattare  i propri.  In 
questa  ipotesi  potrebbe  bensì  venire  sperimentata  contro  lui 
Vactio  negotiorum  gestorum  directa  (16);  ma  egli  stesso  non 
potrebbe  intentare  Vactio  negotiorum  gestorum  contraria  contro 


(11)  L.  60  D.  de  R.  I. 

(12)  L.  9 D.  h.  t.  ; L.  C § 9.  10  D.  eod;  L.  50  pr.  D.  mand.  17.  1 ; 
L.  80.  § 5.  D.  de  furt.  47.  2;  L.  9 C.  h.  t.;  L.  3.  C.  de  R.  V.  3.  32;  L. 
3 C.  de  contr.  et  committ  stipili.  8.  38. 

(13)  L.  28  D.  ti.  t. 

(14)  L.  3 §.  ulr.  L.  4 D.  h.  t.;  L.  14  C.  h.  t. 

(15)  L.  5 § 1 L.  6.  $ 8.  11.  L.  45.  § 2.  D.  h.  t.;  L.  14  § 1 D.  comm. 
div.  10.3. 

(16)  L.  49  D.  h.  t.;  cf.  L.  19.  C.  h.  t.;  L.  3 C.  de  R.  V,  3.  32. 
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. il  dominus  (17),  ammenoché  con  questa  trattazione  il  dominus 
negotiorum  non  fosse  stato  veramente  liberato  da  un  obbligo  che 
gF  incombeva  (18). 

2.  Si  addimanda  pure  che  l’agente  tratti  gli  affari  altrui  col- 
P intenzione  di  obbligarlo  (19).  Una  gestione  eseguita  coll’ inten- 
dimento di  esercitare  un  atto  di  liberalità  o di  p età  verso  il  do- 
minus  rei  gestae  non  dà  vita  ad  un  aedo  negotiorum  ges  forum  con- 
traria (20).  La  circostanza  che  il  gerente  tratta  a un  tempo  nel 
suo  proprio  interesse  non  toglie  punto  all’operazione  il  carat- 
tere di  negotiorum  gestio,  ma  un’  aedo  contraria  non  può  es  • 
sere  sperimentata  che  in  quanto  il  dominus  siasi  veramente  lo^ 
cupletato  (21). 

3.  Il  dominus  non  deve  essersi  opposto  alla  gestione,  che 
altri  avesse  impreso  a fare  degli  affari  suoi.  Qualora  vi  si  fosse 
opposto,  e’  non  rimarrebbe  obbligato  per  colai  gestione  proibita. 
Naturalmente  però  non  è efficace  il  divieto  se  non  dal  momento 
in  cui  fosse  noto  al  gestor  (22). 

4.  Finalmente,  all’  effetto  di  obbligare  il  dominus , la  ge- 
stione dev’essere  stata  impresa  in  circostanze  nelle  quali  fosse 
utile.  I negoda  vogliono  essere  udii  ter  coopta , di  regola  onde 
allontanare  un  danno  che  minacciasse  (23) , ma  se  in  seguito, 
mutate  le  circortanze,  l’utilità  fosse  sparita,  siccome  utilità  ci 
era  stata,  il  dominus  rimaneva  obbligato  (24).  Fuori  di  questi 
limiti,  'ci  dipendeva  dal  beneplacito  del  dominus  di  riconoscere 
o no  la  gestione  : ma  per  quanto  piccolo  fosse  l’utile  che  gliene 
fosse  effettivamente  derivato,  il  riconoscimento -faceva  sempre  le 

(17)  L.  14  § 1.  L.  29.  pr.  D.  comm.  div.  10.  3;  L 33  fla.  0.  de 
cond. .iu  i.  12.  1 ; L.  14.  D.  de  doli  mali  et  ixnt.  exr.  44.  4. 

(18)  L.  49  D.  h.  t.  L.  14.  § 11.  L.  32  pr.  P.  do  relig.  11.  7;  L.  50. 
§ 1 D.  de  H.  P.  5.  3. 

(19)  I,.  29  pr.  D.  comm.  div.  10.  3;,L.  14  § 1 I).  eoi. 

(20)  L.  4 L.  27  § 1.  L.  34.  L.  44  D.  h.  t. ; L.  14  § 7 D.  de  relig.  II. 

7;  L.  5 jj  14  D.  de  agn.  v.  al.  liber.  25.  3;  L.  11.  12.  15  C..  h.  t. 

(81)  L.  6 § 3 D.  h.  t. 

(22)  L.  8.  § 3 D.  h.  t;  L.  40  D.  man  1.  17.  1 ; L.  ult.  C.  h.  t. 

(23)  L.  1 L.  6.  § 6.  L.  10.  § 1.  L.  22  D.  h.  t.  ; L.  5.  pr.  fin.  D.  de 

0.  et  A.  44.  7;  § 1 lin.  I.  de  obi.  quasi  ex  contr.  3.  27;  L.  3 § 8.  L.  5. 

pr.  § 2.  D.  de  in  rem  verso  15.  3. 

(24)  L.  10  § 1.  L,  12.  § 2.  L.  22.  L.  31  p»\  L.  32  pr.  L.  37.  § l 

D.  h.  t;  L.  17  pr.  D.  de  in  rem  verso  15.  3;  L.  22  C.  h.  t. 
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veci  dell’  utilità  (2”»)-  Prescindendo  da  ciò  egli  non  era  obbligato  . 
al  negotiorum  gesior , se  non  in  ^quanto'  la  gestione  gli  avesse 
fruttato  un  utile  pecuniario  netto  (26). 

La  gestione  d’affari  stabilisce  tra  le  parti  dei  rapporti  obbli- 
gatori, i quali  presentano  la  più  grande  analogia  con  quelli 
del  mandato.  Noi  consideriamo  parfico'armente  tanto  gli.  obbli- 
ghi del  negotiorum  gesior  quanto  quelli  del  dominus  rei  gcstae. 

IL  Degli  obblighi  del  negotiorun  gcstor , ovvero  dell’obbietto 
* dcU’ac/fo  negotiorum  gestorum  dire, età , come  chiamasi  V azione 
. del  dominus  contro  il  gestore.  Questi  è obbligato: 

1.  A condurre  a termine. gli  altari  dei  quali  cominciò  la 
gestione  quand’anche  il  dominus  fosse rvenuto  a morte  prima 
.del  compimento  della  medesima  (27). 

2.  Il  gestore  risponde  di  ógni  colpa  e precisamente  non  solo 
della  diligenza  in  concreto,  quale  egli  suol  mettere  negli  affari 
propri,  ma  e della  diligenza  in  astratto  (28).  Nondimeno  se  il 
dominus  avrebbe  inevitabilmente  patita  ima  grave  perdita  senza 
rinframelténza  del  gestore,  questi  non  è resppnsabile  che  del 
dolo  e della  colpa  lata  (29).  Invece  egli  non  ò tenuto  di  regola 
pel  caso  fortuito,  ammenoché  noti  abbia  intrappreso  delle  specu- 
lazioni mollo  arrischiate  insolite  pel  dominus  rei  gcstae  (30). 

3.  Terminata  la  gestione,  il  gestore  ha  l’obbligo  di  renderne-  • 
conto  e restituire  al  dominus  tutto  quanto  ritirò  per  conto  di  lui 
insieme  coi  frulli  e gli  interessi  (31),  In  specialità  il  gestore  che 
fosse  debitore  personale  del  dominusì  deve  le  usure  ordinarie 
dal  di  della  scadenza  del  debito,  quand’anche  queste  fosse  in- 
fruttifero (32).  Parimenti  deve  le  usure,  se  lascia  oziosi  i capi- 
tali del  dominus  senza  usarne  in  vantaggio  di  lui  (33);  e deve  le 


(25)  L.-.9.  D.  h.  t. 

(26)  L.  11.  43  D*  h.  t.  ; L.  5 pr.  D.  de  in  rem  verso  15.  3. 

(:7)  L.  6 § 12.  Ij.  21  § 2.  L.  31  § 2.  D.  h.  t:  L.  20  C.  h.  t.  ■ 

(28)  § 1 I.  de  ohi.  q.  ex  conti*.  3.  ?7;  L.  13  5.  21  § 3 D.  h.  t.  ; 

L.  23  D.  de  R.  T.  50.  Ì7r  L.  20  C.  h.  t.;  L.  24  C.  de  ueur.  4.  32. 

(29)  L.  3 § 9 D.  h.  t.  ..  * 

(30)  L.  11  D.  h.  t.' 

(31)  § 1 I.  de  obi.  q.  ex  contr.;  L.  2 D.  b.  t.  ; L.  6 § 12.  L.  19.  1 

$ 4.  L.  31  § 3.  L.  38  D.  eod,  L.  13  § 1 D.  de  usur.  22.  1.  . 

(32)  L.  6 § alt.  1 . 38.  D.  11.  t.. 

(33)  L.  10.  § 4.  D.  li.  t. 


. t 


Digitized  by  Google 


; " . * *.  n;>3 

usure  più  elevate  possibili  se  li  ha  erogati  a proprio  vantaggio  (34). 

Quest’ obbligo  che  ha  il.  gestore  di  pagare  le  usure  si  collega 
coll’altro  che  gli  incombe,  come  dicemmo;  di  risarcire  ogni  danno 
. derivalo  da  sua  colpa.  . . ' » . * • * . 

UT.  Degli  obblighi  del  dominus  rei  gestae , ovvero  dell’obbietto 
deU’ac/fO  ncgotiormn  gesto  rum  contraria,  come  è detta  l’azione  < , 
del  gestore  contro  di  lui  II  dominus  è obbligato:  * • ' 

1.  A liberare  il  gerente  dalle  obbligazioni  contratte  per  la  ■.  - . 

gestione  (35).  . • f , 

2.  ‘A  rimborsarlo  dk  tutte  le  spese  necessarie  ed  utili  che 

costui  avesse  fatte  per  la  .gestione  (3(5);  c pagargli  tra  le  altre 
anche  le  usure  del  danaro  che  avesse  impiegato  dei  proprio  nella 
medesima  (37).  Trattandosi  di  spese  voluttuarie,  il  gestore  non 
ha  di  regola  che  un  jus  tollendi , salvo  nel  caso  della  ratiabi- 
zione  (38).  * * ".  ; \ 

*3.  Questi  obblighi  esistono  nel  dominus  ancor  quando  il  .caso 
avesse  fatto  svanire  l’utilità  della  gestione  (311).  D’altra  parte  ri 
gestore  non  poteva  reclamare  se  non  quello  di  cui  il  dominus  ~ 
si  era  locupletato,  quando  egli  non  aveva  avuto  di  mira  che  il 
proprio  vantaggio  (40),  o pel  trattare  gli  affari  di  più  l’aveva 
fatto  soltanto  con  riguardo  ad  alcuni  di  essi,  perchè- non  gli  era  , •. 

lecito  sperimentare  Vactio  nrgotiorum  gestorim  che  contro  questi,, 
e non  poteva  pretendere  nulla  dagli  altri  se  non  fino  all’importo 
dell’arricchimento  (41).  Anche  il  pupillo-  non  era  tenuto,  come 
. dicemmo,  che  fino  alla  concorrenza  di  ciò  onde  si  trovava- ar-^  ' 

ricciuto  per  la  gestione  (42). 

IV.  Se  il  gestore  conchiude  dei  negozi  con  terze  persene  nel- 
l’ interesse  del  dominus  rei  gestae,  può  questi  rivolgersi  imme-  ; ' 

diatamentc  contro  quella  terza  persona,  e questa  contro  di  lui?  . 

La  regola  si  è,  che  la  gestione  non  stabilisce  alcun  rapporto 

‘ (34)  L.  38  D.  h.  t,  . \ ‘ ' ’ : - ' 

. (35)  L.  2.  40  D.  h.  t.  > f 

(36)  L.  2.  L.  45  pr.  D.  h.  t.  • . ’ . •> 

(37)  L.  19  § 4.  D.  h.  t.  L.  37.*  D.  de  usur.  ' • • . . . ‘ . 

• '.'(33)  L.  9 D.  li.  t.  • • • . • • '•  . 1 - ; > 

(39)  L.  10  § L L.  12  § 2.  L.  21  D.  li.  t.  .*.  •'  ’ ; 

• (40)  L.  6 § 3 D.  h.  t.  * • * ' • 

» (41)  L.  6 pr.  § 6 :D.  h.  . . “ - ’ . ..  * 

' (42)  L.  6 pr.  L.  37  pr.  D.  h.  t.  • • 

i»  * . f 
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obbligatorio  tra  il  dominus  e la  terza  persona  con  cui  il  gerente 
ha  contrattato;  e conformemente  a questa  regola  dobbiamo  dire, 
che  it  dominus  non  è obbligato  a riconoscere  le  alienazioni  fatte 
dal  gestore  e può  rivendicare  le  cose  alienate  (43).  Questa  re- 
gola però  patisce  delle  eccezioni. 

1.  Anzitutto  nel  caso  della  ratiabizione.  Se  il  gestore  ha  con- 
chiuso dei  negozi  giuridici  con  un  terzo  e il  dominus  li  ha  ra- 
tificati, competono  a questo  terzo  le  medesime  azioni  contro  il 
dominus  come  se  il  negozio  fosse  stato  conchiuso  per  commis- 
sione di  lui  (44).,  Àncora,  se  il  gestore  ha  alienato  delle  cose 
jlel  dominus , e questi  ha  ratificata  l’  alienazione,  essa  non  può 
venire  impugnata,  non  altrimenti  che  se  fosse  avvenuta  per  com- 
missione dei  dominus  (45).  Parimenti  se  il  gestore  ha  [riscosso 
un  ìndebitum  e il  dominus  lo  ha  ratificato,  colui  che  pagò  fin- 
debiium  può  sperimentare  la  condictio  contro  il  dominus  nè  pia- 
nò meno  che  se  questi  avesse  autorizzato  il  gestore  alla  riscos- 
sione (46). 

2.  Una  seconda  eccezione  ha  luogo  nel  caso  di  una  in  rem 
versio.  Supponiamo  ch,e  il  gestore  abbia  ricevuto  qualche  cosa 
da  un  terzo,  .obbligandosi  in  pari  tempo  verso  di  lui  : se  la  cosa 
ricevuta  viene  erogata  in  vantaggio  del  dominus , il  terzo  può 
far  valere  I*  obbligo  assunto  dal  gestore  contro  il  dominus  rei 
gestae  nella  misura  in  cui  ebbe  luogo  quella  erogazione  (47).  ; 

V.  La  spontanea  cura  che  taluno  si  prende  dei  funerali  e 
della  tumulazione  di  un  defunto  in  luogo  di  colui  ab  quale  spet- 
terrebbe  quest’obbligo,  non  è che  una  specie  di  gestione  d’affari. 
Nondimeno  fu  trattata  particolarmente  nell’Editto,  e ottenne,  un’a- 
zione particolare  detta  actio  funeraria  (48),  la  quale  venne  fa- 
vorita in  più  modi  nell’intento  di  promuovere  le  tumulazioni. 
Precisamente:  ' 

(43)  L.  3 C.  de  R.  V.  3.  32. 

X 

(44)  L.  7 § 1 Ila.  C.  quod  cum  eo  qui  in  al.  pot.  4.  23. 

(45)  L.  3 C.  de  R.  V.  3.  32;  fcf.  L*  16  § 1.  D.  de  pignor.  20.  1 ; 
L.  19  C.  h.  t. 

(46)  L.  6 § 9 D.  h.  t ; L.  14  D.  de  coni.  cau3a  data  12.  4;  L.  80. 
§ 5.  D.  Je  furt.  47.  2. 

(47)  L.  82.  D.  prò  socio  17.  2;  L.  7.  § 1 C.  quol  cura  eo  qui  in 
al.  pot.  4.  26. 

(48)  L.  12  § 2.  L.  14.  § 6 D.  de  relig.  et  sumpt.  funerura  11.  7. 
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1.  Questa  azione  può  essere  intentata  anche  quando  il  gerente 
avesse  creduto  erroneamente  di  essere  obbligato  a quei  funerali 
e a quelPinterramento  (49). 

2.  In  date  circostanze  ò persino  accordata  a colui  che  avesse 
agito  contro  un  divieto . (50). 

3.  La  persona  a cui  spetta  Yactio  funeraria , ha  la  prelazione 
su  tutti  i creditori,  vale  a dire  vuol  essere  pagata  a preferenza 
degli  altri  creditori,  quantunque  privilegiati  (51). 

4.  Del  resto  Yactio  funeraria  non  è che  sussidiaria,  e può 

quindi  venir  esclusa  dall’artfo  mandati,  familiae  erciscundae  e 
simili  (52).  / 

(49)  L.  14  § 11.  L.  32  pr.  D.  eod. 

(50)  L.  14  § 13  D.  eod. 

(51)  L.  45  D.  eod.' 

(52)  L.  14  § 12.  15  D.  eod. 
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' CAPO  SECONDO 

Obbligazioni  che  nascono  come  da  nn  delitto. 


1.  Effusa  et  deiecta. 


Tit.  D.  de  his  qyi  effuderint  vel  (leiecerint  (9.  3). 

Donelll , common t.  XV,  c.  12  § 4-9.  GlQek,  X p.  392  seg.  Savlgny,  System  II.  123. 


Supponiamo  che'  qualche  cosa  sia  stata  versata  o -gettata  da 
un  appartamento  che  dia  sovra  un  luogo  di  passo,  ubi  tmìgo 
iter  fit,  e alcuno  dei  viandanti  ne  abbia  risentito  un  danno  sia 
nelle  vesti,  sia  nella  persona]:  in  questa  ipotesi  si  potrà  certa- 
mente sperimentare  Vqctio  ìegis  Aqiiiìiae,  Senonchè  può  riescir  1 
talvolta  difficile  dj  scoprire  l’autore  del  fatto;  ed  ecco  il  motivo 
per  cui  il  pretore  (1)  ha  creato  un’  actio  in  faci  uni,  che  i mo- 
derni chiamano  de  effuso  et  deiecta  contro  colui  che  abita  il 
quartiere,  dal  quale  avvenne  il-  versamento  o la  deiezione, 
senza  badare  s’egli  lo  abiti  come  proprietario  o come  inquilino 
o per  altro  titolo  (2),  e sia  che  versi  in  colpa  o no.  Appunto  per 
ciò  la  obbligazione  che  forma  il  sustrato  dell’azione  è riguar- 
data come  un’  obli gatio  quasi  ex  delieto  (3).  Del  resto  colui  che  • 
fosse  stato  condannato  per  una  colpa  non  sua,  aveva  libero  il 
ricorso  contro  il  vero  autore  (4).  Più  abitatori  dello  stesso  quar- 
tiere-ne  rispondevano  in  solido,  ma  in -guisa  che  il  pagamento 
fatto  da  uno  liberava  gli  altri  (3):  invece  l’erede  era  immune 
da  ogni  responsabilità  (fi).  . ' . 

Per  ciò  che  riguarda  l’oggetto  dell’azione,  essi  everso 


a seconda  dei  casi. 

Cominciamo  dal  più  grave.  Se  pel  vers 
zione  era  rimasto  ucciso  un  uomo  libi- 

9 

( l ) L.  1 pr.  D.  ti 

(2)  L.-  1 § -1 . v 

(3)  L.  5 
del.  4.  5.  j 

(4)  L.j 

- (5)  l 
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tendeva  al  pagamento  di  un’ammenda  di  50  aurei,  e durava  un 
anno  (7).  ' _ • 

Se  un  uomo  libero  ne  era  rimasto  ferito,  ma  non  ueciso,  il 
. giudice  stimava  e tassava  la  somma  come  gli  parca  conveniente, 
• tenendo  conto  delle  spese  e della  incapacità  perpetua  o tempo- 
ranea- al  lavoro  che  la  lesione  poteva  aver  cagionate,  ma  non 
anche  della  deformità  che  poteva  aver  prodotto,"  perchè  un  corpo 
libero  non  patisce  estimazióne.  L’azione  in  questo  caso  compe*» 

• teva  innanzi  tutto  al  ferito,  ma  poteva  sperimentarsi  anche  da 
ognuno  del  popolo,  colla  differenza  che  era  perpetua  pel  ferito 

. ■ e sólamente  annale  per  tutti  gli  altri  come  nel  primo  caso  (8). 
Verificandosi  un  altro  danno  qualunque,  l’azione  tendeva  a 
ottenere  il  doppio  del  danno  cagionato;  ma  spettava  al  danneg- 
. giato  stesso  e al  suo  erede,  non  anche  ad  altra  persona,  ed  era 
•'  perpetua  (9). 

• In  modo  analogo  essa  era  accordata  anche  allorquando  fosse 
stata  versata  o gettata  qualche  cosa  • da  un  granaio;,  da  un 
magazzino  .o.  da  un  opificio  (10).  Venendo  gettalo  alcunché 

• da  una  nave,  potevasi  sperimentare  un’azione  utile  contro  il 

magistcr  (11).  .*  " ’ : 


IL  Positura  et  -suspensum 

’ • • • * • • 

Tit.  D.  de  his  qui  elfudorint  rei  dejecerint  0.  3.  . 

Se  il 'proprietario  o l’inquilino  di  un  edificio  (1),  che  dia 
su  di  utia  strada  di  passo,  pone  o sospende  o tollera  che  altri 
ponga  o sospenda  (2)  un  qualche  oggetto  che  cadendo  può  ca- 
gionar ’ io  (3),  ne  risponde,  giusta  l’editto  pretoria  (4),  con 

I ;>r.  L.  5 § 5 D.  h.  t. 

4 [ir.  L.  5 § 5.  Li  7 D.  h.  t.  * , 

pi*.  li.  5 § 5 D.  h.  t..  . 

5 § 3 D.  h.  t.  • ’ - 

' 6 § 3,  D.  h.  t. 

5 § 8.  9 D.  b.  t. 

5 § 10  D.  h.  t. 

5 § 11  D.  h.  t.  . . . • . 

5 § 6 D.  h.  t. 
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una  in  factum  aedo,  clic  ha  per  obbietto  una  pena  privata  di 
dieci  solidi  (5),  ed  è pure  un’azione  popolare,  perchè  esperibile  da 
chiunque  osservi  quel  fatto  (6).  I moderni  la  chiamano  de  positi» 
et  suspensi  ; ed  ha  questo  di  particolare  che  suppone  bensì  una 
colpa,  ma  non  un  danno  effettivo  o un  danno  dato.  Il  fatto  stesso 
fu  appunto  per  ciò  qualificato,  anziché  come  delitto,  come  quasi 
delitto  (1). 


III.  Damnum  in  navi  vel  caupona  datimi. 

Tit.  D.  nautae.  cauponos,  stabularti  ut  recopta  restituant  (4.  91  ; forti  ad  versus  nautas, 
caupones,  stnbularios  (47.  5). 

Donelll,  commcut.  XV.  c.  '43  § 10-12  Pelili,  coni  ni.  in  tit.  D.  et  C.  ad  rem  nauticam 
‘ penili.  Amstord.  10o8.  l.nuterbuch,  de  nautis,  cauponib.  et  stabular.  (Diss.  accad. 
toni.  III.  u.  105).  Càliick  VI.  p.  106  seg.  Moller*,  db.  die  [actio  de  recepto  Amb. 
1804.  felmmcrn,  System  der  rom.  Noxalklagen  § 94  sog.  Bnchholtz  nello  sue  Ab- 
bandl.  n.  30  p.  387  seg.  Madai,  sind  Gastwirthe  wirklich  berechtigt  Reisende  abzu- 
weisen  (Giess.  Zeitschr  XVIII  12).  Guyet,  ub.  die  Verpflichtung  des  Gasttvirthes  zur 
Aufnalime  der  Reisenden  (Àrch.  f civ.  Prax.  XVII.  2.  2).  Golrlgchmldt,  das  recep- 
tum  nautaruni,  cauponum  et  stabulariorum  (Zcitschr  fiir  Handelsr.  III  3).  Gessner, 
ub.  das  receptum  nautaram,  cauponum,  stabulariorum  nach  R.  R.  Morder,  db.  das 
ree  ptum  nautarum,  cauponum  et  stabular.  (Giess.  Zeitschr.  N.  S.  XVI II  p.  221  seg). 
Otto,  db.  die  Hafipflicht  det^  Eisenbalinea  (Wdrtemb.  Ardi.  f.  Recbtu.  Recbtsverwalt. 
IV.  1.  p.  83  seg.).  %'angcrow,  § 648. 

» • , t 

I.  I padroni  di  una  nave,  di  un  albergo  o di  una  stalla,  i quali 
assumono  P incarico  di  custodire  gli  effetti  dei  viaggiatori  che 
ricevono  nei  loro,  alberghi  o nelle  loro  navi,  rispondono  di  ogni 
colpa  nell’adempimento  della  obbligazione  che  hanno  assunta  (1). 
Ma  quand’anche  non  sia  intervenuta  alcuna  convenzione,  essi 
non  per  questo  sono  meno  responsabili  dei  danni,  e ciò  distingue 
il  receptum  nautarum,  cauponum  et  stabulariorum  dagli  altri  rap- 
porti giuridici. 

Sembra  cioè  che  i Romani  abbiano  fatta  l’esperienza,  che 
questa  classe  di  persone  ha  più  voglia  di  guadagno  che  pro- 
bità; che  dovendo  servirsi  di  stranieri  aiuti,  esse  li  trovano, 

• (5)  L.  5 § 6 D.  h.  t. 

(6)  L.  5 § ult.  D.  h.  t. 

(7)  L.  5.  § o D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § l.  I.  de  obi.  q.iae  quasi  ex 

del.  4.  5.  ' 

(1)  L.  3 § 1 D.  nautae,  caupones  4.  9. 
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parte  per  loro  colpa  e parte  senza,  in  gente  che  offre  poca  ga- 
ranzia morale  e meno  economica;  e in.  fine,  che  allorquando  un 
viaggiatore  patisce  un  danno,  sono  pronte  a darne  la  colpa  ad 
altri  più  che  noi  sieno  state  a impedirlo  con  una  buona  sorve- 
glianza, il  pretore  (2)  adunque  avvisò  a due  remedi  affine  di 
proteggere  i,  viaggiatori  contro  cotesta  gente,  più  che  non  sa- 
rebbe stato  fattibile  coi  soliti  principii  della  locazione  o del  de- 
posito. Questi  rimedi  sono  due  in  factum  acliones,  le  quali  sup- 
pongono : - 

1.  Che  v’abbia  un  receplum  nella  vera  significazione  della 
parola;  ovverosia  che  il  padrone  stesso  della  nave,  dell’albergo 
o della  stalla,’©  'alcuno  dei  suoi  dipendenti  incaricato  da  lui  (3) 
abbiano  ricevuto  gli  effetti  del  viaggiatore,  nell’esercizio  del  loro 
mestiere  (4).  Invece  non  importa  che  le  cose  sieno  state  parti- 
colarmente assegnate  o raccomandate  a chi  le  ha  ricevute(S),  e 
nemmeno  che  sieno  proprie  del  viaggiatore  bastando  che  egli 
abbia  un  qualche  interesse  alla  loro  conservazione  (6). 

2.  Queste  cose  poi  debbono  essere  state  distrutte,  danneg- 
neggiate  o rubate  (7),  e precisamente  nella  nave,  nell’albergo  o 
nella  stalla,  insomma  nella  rispettiva  località  (8) : ma  non  si  ha 
punto  riguardo  alla  colpa  del  principale,  il  quale  è responsa- 
bile sempre,  salvo  se  il  danno  fosse  stato  cagionato  da  forza 
maggiore  (9). 

II.  Posto  dunque  che  concorrano  queste  condizioni  il  danneg- 
giato può  esperire  due  azioni  ; aule  a dire  : 

1.  Se  il  danno  o il  furto  Jè  stato  commesso  dal  principale 
medesimo  o dai  suoi  dipendenti,  o da  persone  che  abitano  sta- 
bilmente nell’albergo  (10),  il  danneggiato  può  sperimentare  una 
• 

(2)  L.  3 § 1 D.  eod. 

• (3)  L.  1 § 1-6  D.  eod. 

(4)  L.  3 § 2 D.  eod. 

(5)  L.  1 § 8 D.  eod. 

(6;  L.  1 § 7 D.  eod. 

(7)  L.  un.  pr.  D.  furti  adv.  nautas  47.  5;  L.  5.  § 1 D.  nautae  cau- 
pones  4.  9. 

(8)  L.  ult.  pr.  D.  eod. 

' (9)  L.  3 § l D.  eod. 

(10,  L.  ult.  pr.  D.  eod.;  L.  6 § 3 D.  eod.;  L.  un.  pr.  et  § 1.  6 D. 
furti  adv.  nautas  47.  5. 
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in  factum  actio  al  duplum \ cioè  al  doppio  del  risarcimento  con- 
tro il  padrone  della  nave,  dell’albergo  o della  stalla  .(11).  La 
quale,  come  vergiamo,  è un’azione  ex  maleficio  o quasi  ex  ma- 
lefici/), a seconda  che  il  danno  è cagionato  q no  per  un  fatto 
proprio  della  persona  che  ne  è punita  (12).  Ad  ogni  modo  ha  un 
carattere  penale,  e quindi  non  può  Tenir  intentata  contro  gli 
eredi,,  ma  è perpetua  .(13)* 

2.  Supponiamo  invece  che  il  danno  o il  furto  sia  stato  coni- 

i » 

messo  da  altre  persone  diverse  dalle  suaccennate,  per  es.  da 
altri  viaggiatori  (14).  Il  padrone  .della  nave  o dell’albergo  ne 

• » » V/ 

risponde  anche  in  questo  caso,  quantunque  allatto  innocente  (15): 
ma  l’azione,  che  è detta  più  particolarmente  de  recepto  actio  ‘(Iti), 
non  ha  per  obbietto  che  il  risarcimento  del  danno  (17).  Essa  è 
un’  azione  meramente  restitutoria  e può  dunque  venire  speri- 
mentata anche  contro  gli  eredi  (18). 

In  ambi  i casi  cessa  la  responsabilità  del  principale  allorr 
quando  avesse  dichiarato  espressamente  fin  dalle  prime  di  non 
voler  assumere  alcuna  garanzia,  e il  viaggiatore  vi  si  fosse 
acconciato  (19). 


V 


* i , * , . 

• * . t v * % 

^ • .IV.  Judex  qui  litein  suam  facit.  . 

Tit.  D.  quofl  qtiisqtic  juris  in  alterimi  statucrit,  ut  ipse  eodem  jure  ntatur  (2.  2);  do  extra- 
ordinariis  ooguitionibus,  et  si  judex  ‘litem  suam  ferisse  dicetur  (50.  13)  ; C.  de  poena 
judiois  qui  malo  jodicavit  (7.  49).  • 

Weber,  Erórt.  der  Grumi».  v.  dor  actio  centra  judicem  qui  {itera  suam  fecit  (Gioss.  Zeit- 
. .schr.  VII.  1).  ' . '•  < ‘ ' 


* • ■*  ' i « 

(11)  L.  ult.  § 1 D.  nauta»  caupones  4.9;  L.  un.  § 2.  D1.  furti  àdv. 
nnutas  47.  5. .. . ■ . • 

. 0~)  L*  ° § oli.  D.  <Je  0.  et  A.  44.  7 j.  § ult.  I,  de  obli#,  quae 
quasi  ex  del.  4.  5.  . -.  . -.  ; .'  . 

• (13)  L.  ult.  girlt.  D.  naSitae  caup.  4.  9. 

(14)  L.  I g ult.  L.  2.  3 pr.  D.  eod.  !*■’  . 

( lo)  L.  3 g 1 D.  eod. 

(hi)  L,  3 g ult.-. D.  eod.  ‘ .•  , • •. 

(17)  L.  3 §1  D.  eod.  i ’ / 

(18)  L.  3 g 4 D.  ' eod.  : • .•  ; 

• *(19)  L.  ult.  pr.  D.  eod.  < ■ : • ••  . . 
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Si  il  magistrato  che  il  giudice  sono  responsabili  della  loro 
gestione. 

Il  magistrato  che  applicava  ad  un  caso  una  regola  contraria 
al  diritto  vigente,  doveva  poi  accettare  la  medesima  regola,  nei 
suoi  affari,  allorquando  il  suo  avversario  l’accampasse  in  proprio 
favore  (1).  Egli  era  uno  speciale  jus  talionis. 

Il  giudice  poi*  il  quale  pronunciava  una  sentenza  lesiva  dei 
diritti  patrimonialidi  uno  dei  litiganti,  faceva  sua  la  lite,  ovverosia 
condannava  se  medesimo  ; perchè  spettava  alla  parte  lesa  una 
azione  diretta  a ottenere  il  risarcimento  (2).  È controverso  però 
se  fosse  lecito  sperimentarla  soltanto  per  causa  di  dolo  e colpa 
lata  del  giudice,  o anche  per  una  sua  colpa  lieve.  Ulpiano  sembra 
partire  dal  principio,  che  il  giudice  non  possa  venir  accusato  che 
per  dolo  malo,  quum  dolo  malo  in  fraudati  legis  senlentiam  di- 
orerit  (3)  ; mentre  Gaio  ritiene  esperibile  l’azione  anche  per  lieve 
colpa,  per  imprudentiam  (4). 

Vi  avrebbe  per  avventura  una  contraddizione  tra  i due  giure- 
consulti?  Non  credo:  ma  è notabile  questa  differenza,  clic  il 
giudice  il  quale  pronunciava  una  ingiusta  sentenza  per  dolo,  os- 
sia per  malvagia  volontà,  perchè  preoccupato  dall'autore,  dal- 
l’odio, o corrotto  dal  denaro,  si  rendeva  reo . di  un  vero  delitto; 
mentre  il  giudice,  il  quale  pronunciava  una  ingiusta  sentenza  per 
imprudenza,  rimaneva  obbligato  per  quasi  delitto  e non  per  de- 
litto. Nel  primo  caso  doveva  prestare  la  vera  lilis  aestimatio  (3), 
e incorreva  nell’infamia,  ed  era  rimosso  dall'impiego  (6),  c trat- 
tandosi di  corruzione,  era  passibile  delle  pene  comminale  dalla 
Lex  Julia  repelundarum  (7):  nel  secondo  invece  veniva  condan- 
nato a una  multa  valutata  seconda  equità  dalla  religione  del  giu- 
dicante, il  quale  naturalmente  nello  stabilirla  prendeva  a guida  la 


(1)  L.  1.  § 1.  L.  ult.  ó passim  D.  quod  quisque  juris  2.  2 ; Cic.  .ad 
Q.  F.  1,  1,  7. 

(2)  L.  Ì5  § I.  D.  de  ju  iiciis  5.  1;  L.  6.  D.  de  extr/cogn.  50.  13. 

(3)  L.  lo  § 1 D.  de  judic.  5.  1. 

(4)  L.  0.  D.  de  extr.  cogn.  50.  13. 

(5)  Cit.  L.  15  § 1 D.  de  judic. 

(6)  L.  ult.  C.  de  poena  judic.  qui  male  judic.  7.  49. 

(7)  L.  1..6  § ult.  D.  de  lege  Iella  repet.  48.  11. 
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vera  stima  della  lite  f$).  L’azione  stessa  era  una  in  factum  actio  (9), 
clic  i moderni  chiamano  actio  male  judteati,  o anche  actio  ex 
symìacatu:  ma  d’altronde,  perchè  il  suo  scopo  era  di  ottenere 
risarcito  il  danno,  quinci  ne  segue  che  all’attore  incombeva  la 
prova  di  averlo  effettivamente  patito;  è non  poteva  sperimentarsi 
se  la  sentenza  era  appellabile,  o P attore  per  sua  colpa  aveva 
lasciato  trascorrere  i termini  fatali  (10). 

(8) 'L.  6 D.  de  extr.  cogn.  50.  13. 

(9)  L.  6 0.  de  extr.  co gn.  50.  13 

(10)  Arg.  L.  3 § 2.  3.  P.  si  messor  fals.  mod.  dix. 
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CAPO  TERZO 


Obbligazioni  che  provengono  direttamente 

dalla  legge. 

I.  Osservazioni  generali. 


Come  avvertii  altra  volta,  v’  hanno  assai  obbligazioni,  le 
quali  non  derivano  nè  da  contralti  nè  da  delitti,  nè  da  quasi 
contratti  o quasi  delitti  , ina  ripetono  • immediatamente  la  . 
loro  origine  dalla  legge  stessa.  Non  credo  per  altro  che  'sia 
questo  il  luògo  più  acconcio  per  parlare  di  tutte.  Dell’ obbligo 
legale  al  pagamento  degli  interessi  fu  discorso  altrove;  quello 
.della  dotazione' e l'altro  dell’alimentazione  appartengono  al  di- 
ritto di  famiglia;  c le  molte  cauzioni  legali,  verbigrazià  la  cauito 
jisufructuaria -,  la  cautio  legatorum  servandorum  causa  ec.  vanno 
trattate  più  opportunamente  nella  parte  generale  tra  i modi  onde 
assecurare  i diritti.  Qui  ci  limitiamo  a discorrere  dell' obbligo 
della  esibizione,  del  l’obbligo  di  rendere  testimonianza,  di  quello- 
di  seppellire  i morti,  della  rimunerazione  di  servigi  prestati,  della 
lex  lihodia  de  jactn , e dei  danneggiamenti  arrecali  dai  figli  di 
famiglia,  dai  servi  e dagli  animali.  • 


II.  In  ispecie  : 

1.  L’obbligo  della  esibizione. 


A.  Della  esibizione  in  generale.  Aedo  ad  exhibendum. 

• » 

Tit.  I).  c C.  ad  exlubendijm  (10.  4 — 3.  42).  , . 

Einert,  do  actioue  ad  exhibendum  Lips.  ISlfl.  Ciluck  XI.  p.  107.  sog.  Vangerow 
§ 707.  • ' , 

Exhibere  significa  mostrare  uft  oggetto  in  modo  che  si  possa 
prenderne  ispezione  (1);  e oggetto  può  essere  tanto  un  uomo  libero, 
quanto  uno  schiavo,  e ogni  altra  cosa  mobile.  L'obbligo  stesso 
può  derivare  da  un  contratto  e da  un  atto  di  ultima  volontà, 

(1)  Cf.  L.  56  D.  de  procur.  3.  3;  L.  33  D.  de  judiciis  V.  1 ; L.  4 
C.  do  crimine  expilatae  hereditatis  9.  32. 
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sibbene  che  da  una  immediata  disposizione  di  legge.  Egli  è a 
questo  titolo  soltanto  che  noi  rie  parliamo  in  questo  luogo;  e ad 
esso  si  riferisce  Vactio  ad  exhibcndum , di  cui  passiamo  a con- 
siderare le  condizioni  e lo  scopo. 

I.  Le  condizioni,  altre  si  riferiscono  alla  persona  deU’aUore* 
altre  alla  persona  del  reo. 

1.  Perchè  ruttore  possa  sperimentare  questa  azione  è me- 
stieri ch'egli  abbia  un  interesse  all’esibizione  il  quale  dev’essere 
pecuniario  (2)  e fondato  su  di  una  justa  causa  [ 3).  Questa  consi- 
sterà ordinariamente  in  una  relazione  con  un’altra  azione  più  o 
meno  condizionata  dalla  chiesta  esibizione;  ma  può  verificarsi 
anche  indipendentemente  da  essa. 

Cominciamo  dal  caso  più  ordinario.  Il  più  delle  volte,  Vactio 
ad  exhibmluin  tende  a preparare  uìi’ altra  azione,  massima- 
mente  un’azione  reale  (4),  e sopratutlo  una  rivendicazione  (5), 
per  cui  anzi,  a detta  di  Ulpiano,  venne  principalmente  inven- 
tata (6).  Ma  la  sua  utilità  non  è punto  ristretta  ai  diritti  reali; 
e può  talvolta  tornare  indispensabile  per  ottenere  realizzato  un 
diritto  di  obbligazione  (7).  Resta  però  a sapersi  in  cosa  possa' 
consistere  cotesta  preparazione;  e a tal  uopo  distinguiamo  tre 
casi.  Soventi  volte  può  importarci  di  constatare  l’indentità  e qua- 
lità della  cosa  prima  di  perseguitarla  nel  giudizio  diretto  f8),  e 
l’azione  in  questa  ipotesi  non  ha  altro  scopo  fuor  quello  della 
istruzione.  Spesso  anche,  quando  la  cosa  da  rivendicarsi  si  trova 
congiunta  con  un’altra  in  modo  da  formare  una  sola  cosa  con 
essa,  occorre  di  averne  ottenuta  la  separazione  affine  di  darle 
una’  esistenza  individuale,  prima  di  poter  sperimentare  la  viri- 
dicaiio  (9):  ma  ciò  suppone,  e quasi  sarebbe  inutile  il  dirlo, 
che  la  separazione  sia  fisicamente  possibile  (10),  e non  sia  proi- 


(2)  L.  13.  19.  D.  h.  t. 

(3)  L.  3 § 11.  D.  h.  t. 

(4)  L.  3 § 3.  4 D.  h.  t. 

(5)  L.  1.  3.  § 14.  L.  6.  D.  h.  t. 

(6)  L*  1 D.  h.  t. 

(7)  L.  3 § 5.  11.  12  D.  h.  t.  — L.  3.  § 7 D.  eod.  — L.  12  § 2 D.  eod. 

(8)  Per  es.  L.  3 § 7 D.  li.  t. 

(9)  L.  23  § 5.  D.  de  R.  V.  6.  1 ; L.  6.  7 § 1.  2.  D.  h.  t. 

(10)  L.  23  § 5 D.  R.  V. 


bita  da  alcuna  legge  (11J.  Finalmente  può  darsi  che  taluno  abbia 
in  base  ad  un  legato  0 per  contralto  il  diritto  di  scegliere  una  di 
più  cose  a suo  piacimento;  e in  questa  ipotesi  egli  potrà  doman- 
dare che  le  cose  gli  vengano  mostrate  per  averne  conoscenza (12).' 

Nondimeno,  sebbene  Vactio  cui  exhibendum  sia  per  sua  na-‘ 
tura  preparatoria,  può  verificarsi  di  fatto  che  ci  faccia  ottenere 
il  medesimo  risultalo  dell’azione,  eh’ essa  serve  a preparare,  e 
la  renda  iu  questo  modo  inutile.  Ciò  accade  in  due  casi.  Sup- 
poniamo qhe  una  mia  cosa  si  trovi  sul  fondo  altrui,  per  es.  che 
una  mia  barca  vi  sia  stata  trasportata  dalla  forza  del  torrente. 
In  questa  ipotesi  io  non  posso  certo  sperimeli  laro  la  rivendica- 
zione, perchè  il  proprietario  del  fondo  non.  possiede,  ed  anzi  nep- 
pur  detiene  la  cosa;  ma  non  mi  è neppur  lecito  di  andarla  a 
prendere  contro  sua  volontà,  perchè  non  ho  punto  il  diritto  di 
invadere  le  altrui  terre.  In  questa  ipotesi  potrò  nondimeno 
coll’acro  ad  exhibendum  arrivare  a.  forza  alla  mia  barca;  e con 
ciò  il  mio  scopo  è .raggiunto,  perchè  il  diritto  che  mi  compete 
sulla  cosa  non  è contestato  da. nessuno,  ed  ò rimosso  l’unico 
ostacolo,  cioè  il  jus  prohibendi  del  proprietario  del  fondo,  che 
si  opponeva  a che  potessi  farlo  valere  (13).  Un  altro  caso  si 
verifica  allorquando  v’abbiano  dei  motivi  pei  quali  il  reo  debba 
venir  condannato  nell’interesse;  il  che  può  accadere,  grazie  alla 
natura  arbitraria  dell’  azione  in  discorso,  o perchè  il  reo  non 
obbedisce  all’arbitrio  del  giudice  ed  è contumace  nell’esibire  (14), 
o perchè  colui  che  si  trovava  nella  possibilità  di  fare  l’esi- 
bizione se  n’  è privato  dolosamente,  sia  distruggendo  con  dolo 
malo  la  cosa,  o allontanandola  con  dolo  dal  suo  possesso  (15). 
Del  resto  si  nell’uri  caso  e si  nell’altro  l’azione  conserva  il  suo 
carattere  originario,  e solo  per  circostanze  accidentali  vengono 


(11)  L.  fi  D.  h.  t. 

(12)  L.  3 § 6.  10.  L.  12  § 2.  D.  h.  t..;  L.  8.  § 3.  D.  de  opt.  vel  elect. 
lega -a  33.  5. 

(13)  L.  5 § 2-5.  L.  9 § 1.  L.  15  D.  lì.  t;  L.  25.  D de  A.  E.  V.  19. 
1;  L.  16  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 

(14)  L.  3 § 2.  L.  5 § 2.  L.  7 § 4.  G D.  h.  t.  ; L.  3.  C.  h.  t. 

(15)  h.  5 § 2.  L.  8.  9 pr.  § 1-4.  L.  14.  15  D.  h.  t..;  L.  11  in  P.  D. 
de  Jt.  C.  12.  1 ; L.  27  D.  de  pignor.  20.  1 ; L.  1 ; § 2.  D..  de  tigno  iuncU> 
47.  3;  § 2.  I.  quib  alien,  liceat  2.  8;  L.  5 C.  b.  t. 
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a generarsi  delle  differenze  estrinseche,  che  non  ne  alterano  * 
punto  il  vero  carattere 

Ad  ogni  modo  incombe  all’attore  di  provare  il  suo  interesse, 
allorquando  il  reo  lo  contesti,  o meglio  deve  dimostrarlo;  perchè 
una  vera  prova  formale  non  e punto  necessaria,  e basta  anche 
una  dimostrazione  sommaria  perchè  Vactio  ad  cxhibendum  possa 
riguardarsi  come  fondata.  La  prova  della  giusta  causa,  cioè  del 
diritto  che  compete  all’attore  e che  serve  di  sustrato  al  suo  inlcres-’ 
se,  è riservata  al  giudizio  diretto,  che  viene  ora  apparecchiato  (1 6). 

2.  L’azione  può  venire  sperimentata  contro  ognuno  qui  fa-' 
cultatem  ex hibendi  habe.t  (Vi):  quindi  anche  contro  il  semplice 
detentore  (18);  anzi  persino  contro  colui,  che  senza  detenere  pre-  • 
sentemente  la  cosà,  può  nondimeno,  purché  il  voglia,  procacciar- 
sene la  detenzione  (19).  Colui  che  non  ha  la  facili tas  exhibendi 
non  può  neppure  essere  reo  per  l’azione  in  discorso  silvo  se  avesse  . • 
cessato  di  possedere,  con  dolo,  qui  dolo  desiti  possi  dere  (20). 

IL  L’azione  è arbitraria;  vale  a dire  il  giudice  minaccia  il 
reo  di  una  condanna  pecuniaria,  ammenoché  non  esibisca  la 
cosa  (21)  11  suo  vero  scopo  é di  ottenere  la  esibizione;  e pre- 
cisamente il  reo  deve  esibire  l’oggetto  in  discorso  conveniente-  . 
mente.  Perciò  se  non  lo  esibisce  fin.  dalle  prime,  ma  solo  dopo 
contestata  la  lite,  egli  deve  ciononpertanto  esibirlo  in  modo  che  . 
l’atlore  ne  abbia  quel  medesimo  vantaggio,  come  se  l’esibizione 
si  fosse  verificata  al  momento  della  contestazione  (22)  D’altronde, \ 
non  potendo  farne  subito  la  esibizione,  gli  é lecito  domandare 
una  proroga,  prestando  cauzione  (23).  Le  spese  vanno  di  regola 
portate  dall’attore  (21').  Se  il  reo  rifiuta  l’esibizione,  o la  rende  per 
suo  dolo  o colpa  impossibile,  egli  è condannato  nei  danni  e interessi, 


(1G)  L.  3.  § 9.  13  D.  h.  t. 

(17)  L.  5 pr.  D.  h.  t.  . • 

’ (18)  L.  3 § uit.  L.  4 D.  h.  t. 

(19)  L.  p § 4.  5.  L.  9 § 1 D-  h.  t. 

(20)  L.  9 pr.  § 1 -3.  L.  14.  D.  h.  t.;  L.  5 C.  h.  t. 

(21)  § 31  I.  de  action.  4.  G;  § 3 I.  de  off.  jud.  4.  17. 

(22,  L.  9 § 5.  6.  D.  h.  t;  § 3.  I.  de  off.  judic.  4.  17. 

(23)  L.  12  § 5 D.  h.  t;  § 3 I.  de  off.  jud' 

(24)  L.  U § 1 D.  h.  t. 

(25)  !..  7 § uìt.  D.  h.  t;  L.  9 § ult.  L.  12  § 4 l\  èod;  § 3 I,  de 
off.  judie. 
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- B.  In  isj>ecie  ly  obbligo  della  edizione  di  un  documento. 

• • • • • 

Tit.  D.  e C.  de  edenrio  (2.  13—2.  1).  ' • . 

tilUrk,  XXII  p.  103  seg,  tliuendlngcn,  db.  Uckundoned'rtion  u.  Argentarteli  (Magaz. 
di  Grolman  ftkr  die  Phil.  n.  G.  d.  R.  u.  Gesetzg  1.  7.  II.  2.  4N  Mittermaler,  db. 
die  Grdnde  der  Verpflichtuug  zur  Editimi  v.  Urkunden  Èidelb.  1335.  'Lindo,  Beiirag 
zur  Lohre  db.  die  EÀlition  der  Quittungen  (Giess.  Zeitschr.  I.  8).  Vaugerow,  § 708. 


L’edizione  di  documenti,  cioè  la  loro  presentazione  alio  scopo 
che  taluno  possa  prenderne  notizia  o anche  copia,  non  è che 
una  specie  di  esibizione.  Noi  distinguiamo  più  casi. 

I.  Secondo  il  diritto  processuale  dei  Romani  il  reo  poteva  pre- 
tendere che  fattore  fin  dal  momento  della  editto  actionis  pre-1 2 3 
sentasse  anche  tutti  i documenti,  coi  quali  intendeva  di  provare 
i fatti  dell’azione  medesima;  nò  altrimenti  l’attore  poteva  pre- 
tendere dal  reo  che  colle  eccezioni  producesse  a- un  tempo  an- 
che i documenti  che  dovevano  provarle  (lì. 

II.  V’erano  però  anche  più  pasi  nei  quali  taluno  era  obbli- 
gato all’edizione  di  documenti  ondo  un  altro  voleva  giovarsi  per 
una  prova  che  gl’incombeva;  e quest’obbligo  poteva  essere  fondato 
sia  nella  circostanza  che  il  possessore,  dei  documenti  è appunto 
nostro  avversario  nel  processo  in  ciii  vogliamo  servircene  ; e sia 
in  altra  circostanza  diversa  da  questi  motivi  processuali. 

1.  Noi  consideriamo  dapprima  questo  secondo  caso,  e fac- 
ciamo astrazione  da  un  processo  che  si  agiti  fra  le  parti.  Tanto 
è certo,  che  colui  il  quale  na  Uno  speciale  diritto  a un  docu- 
mento, può  sperimentare  V azione  derivante  da  cotesto  diritto, 
e procacciarsi  cosi  ih  documento  (2);  ma.  nell’Editto  pretorio  si 
trovano  anche  due  speciali  determinazioni.  Una  di  esse  concerne 
all’obbligo  di  esibire  un  testamento,  a cui  corrispondeva  uno 
speciale  interdictum  de  tabulis  exhibendis  (3).  L’altra  riguarda 
l’obbligo  degli  argentarli  di  mostrare  a ogni  loro  cliente  quella 

(1)  L.  1 § 3 D.  h.  t ; L.  7 in  f.  C.  h.  t. 

(2)  L.  3 § 5 D.  le  tàb.  exbib.  43.  5;  L.  3 § 14  l).  ad  exhib.  10.  4; 
L.  3 D.  test,  quemadrn.  aperiant.  29.  3;  L.  4.  6 C.  ad  exhib.  3.  42. — 
L.  5.  8 pr.  D.  faro.  herc.  10.  2;  L.  7 C.  h.  t.  — L.  9 pr.  D.  li.  t.  L.  8 
pr.  D.  mandati  17.  1;  L.  48.  52.  pr.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  40  § 5. 
D*  de  adm.  et  per.  tut.  26.  7;  L.  1 § 3 D.  de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3. 

(3)  Tit.  D.  43.  6 e Tit.  C.  8.  7,  de  tabulis  exhibendis. 
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parte  ilei  libri  che  lo  concernono  (4):  ma.  l'implorante  doveva  pre- 
stare il  giuramento  di  calunnia  (5)  ; e di  regola,  non  poteva  chie- 
dere l'esibizione  che  una  volta;  e ancora,  il  pretore  poteva  sotto 
date  circostanze  accordare  il  diritto  al  l’argentario  di  domandare 
l’edizione,  delle  ralioms  dal  suo  cliente  (6).  In  seguito  l’equità 
fece  luogo  all’obbligo  della  esibizione  e ad  una  azione  in  factum 
anche  allorquando  taluno  possedeva  un  documento  rogato  ap- 
punto intorno  agli  affari  di  un  terzo  e che  fin  dalle  prime  era  stato 
destinato  per  suo  uso  (7).  Da  ultimo  fu  stabilito  per  Giustiniano:  ' 
come  era  obbligo  generale  di  ogni  cittadino  di  rendere  testi- 
monianza, così  anche  ogni  possessore  di  documenti  deve  essere 
obbligalo  a mostrarli  ad  ogni  interessato , ammenoché  non 
giuri  che  questa  esibizione  ridonderebbe  a danno  di  lui  stesso;, 
soltanto  coloro  che  in  un  caso  speciale  erano  legalmente  dispen- 
sati dal  rendere  testimonianza,  potevano  anche  domandare  d’es- 
sere esentali  da  questo  obbligo  della  edizione  (8).  É però  osser- 
vabile che  questa  legge  non  venne  chiosata. 

2.  Noi  passiamo  a considerare  il  secondo  caso,  che  cioè  il 
possessore  del  documento  sia  appunto  nostro  avversa1  io  nel  pro- 
cesso in  cui  vogliamo  servircene  contro  di  lui.  In  generale  nes- 
suna delle  parli  può  essere  obbligata  di  somministrare  all’altra 
delle  armi  in  suo  danno,  nenia  cantra  se  edere  tenetur  (9)  : ma 
questa  regola  non  è senza  eccezioni.  E anzitutto,  se  viene  ac- 
campata una  pretesa  la  quale  si  colleghi  con  una  tenuta  di  libri 
o di  conti,  ratio nea,  che  prodotta  per  intero,  potrebbe  essere  di 
importanza  per  la  decisione,  e segnatamente  provarne  l’ insussi- 
stenza, è lecito  al  reo  di  chiederne  all’attore  l’esibizione  (10). 
Viceversa  non  lice  all’attore  di  domandare  al  reo  la  esibizione 
di  un  documento,  che  potrebbe  giovargli  a fondare  la  sua  azione  (11); 
e l’unica  eccezione  ammessa  dal  diritto  romano  era  per  quei 
documenti  che  concernevano  a un’azione  civile  del  fisco.  D’ai- 


(4)  L.  4 pr.  D.  lì.  t. 

(5)  L.  6 § 2.  !..  9 § 3.  D.  li.  t. 

(0)  L.  6 § 8.  9.  L 7 I).  li.  t. 

(7,  L.  3 § 14  D.  «4  exhib.  IO.  4;  a-g.  L.  4 § 1 0,  li.  t. 

(8)  L.  22  C.  de  rìde  instr.  4.  2lt  ■ . 

(9)  T..  1.  4 C.  li.  t.  ; L.  7 C.  de  testib.  4.  20. 

■ ; IO  L.  5.  0.  8 C.  h.  t. 

(li)  L.  8 C.  b.  t.  ; L.  7 C.  de  testib. 
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tronde  redizione  non  si  faceva  che  con  pregiudizio  per  questo 
processo*  e non  era  lecito  al  fisco  di  giovarsene  per  altre  cose 
contro  il  reo,  segnatamente  per  cose  penali  (12). 

e 

III.  Chi  rifiutava  l'edizione,  a cui  era  tenuto,  veniva  condan- 
nato nell’interesse,  che  si  poteva  determinare  dall’ attore  mediante 
il  jurammtum  in  lilem  (13)'.  È però  dubbio  se  questa  cictio  in 
factum  sia  un’azione  arbitraria.  Certo  lo  era  quella  contro  gli 
argentari;  perchè  il  decreto  partiva  dal  pretore  e non  dal  giu- 
dice, c se  il  banchiere  si  rifiutava  di  obbedire  a questo  decreto, 
l’azione  aveva  assolutamente  per  obbietto  l'interesse  qual  era  al 
momento  del  decreto  stesso  (14).  È però  supponibile,  e appare 
con  sufficiente  evidenza  anche  dalle  nostre  fonti  (lo),  che  l’a- 
zione che  si  sperimentava  contro  gli  -argentarti  non  era  diversa 
da  quella  che  si  sperimentava  contro  a persone  private. 


2.  L’obbligo  di  rendere  testimonianza*  « 

Tit.  1).  e C.  de  testi!>us  (22.  L — t.  20). 
dtlck,  XXII  p.  163  seg. 

Le  deposizioni  dei  testimoni,  conio  le  prove  in  genere,  ser- 
vono a promuovere  la  giustizia,  e quindi  parrà  -cosa  molto  na- 
turale che  nessuno,  di  cui  sia  domandata  la  testimonianza  in 
giudizio,  possa  sottrarsi  al  l’obbligo  di  renderla.  Nondimeno  fa- 
cevasi  una  distinzione  in  antico.  Trattandosi  di  bisogne  criminali, 
non  era  lecito  ad  alcuno,  neppure  al  magistrato  di  rifiutarvisi  (1); 
ma  invece  nelle  cose  civili  nessuno  poteva  di  regola  venir  for- 
zato a rendere  testimonianza,  sebbene  la  legge  decemvirale  di- 
chiarasse improbus  inteslabilisque  colui,  che  dopo  essere  inter- 
venuto come  testimonio  in  un  affare  solenne  conchiuso  colla 
forma  della  mancipazione,  rifiutava  la  testimonianza  in  giudi- 

(12)  L.2§  2 ■>.  (ie.jp  e ft^i  9.  1 1;  et.  L 2 § ! 0.  cod.  L.  3.  D.  h.  t. 

(13)  L.  10'D.  de  in  lit.  .jur.  12.  3. 

(14)  L.  6.  § 4.  L.  8 § 1.  D.  h.  t. 

(15)  L.  9 pr.  Du-h.  t. 

( 1)  L.  21  i D.  .11.  t. 
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zio  (2).  L’obbligo  non  fu  propriamente  reso  generale  se  non  da 

■ Giustiniano. (3).  | 

• Nondimeno  sono  notabili  alcune  eccezioni.- 

1.  Grazie  alla  lex  Julia  ju<ltciorum  publicorwrì  ne  andavano 
immuni  i congiunti  e precisamente  i, consanguinei  fino  al  sesto 
gradone  gli  affini  in  linea  retta,  tra’ quali  vanno'annoverati  an- 

' che  il  fidanzato  della  figlia  e il  padre  della,  fidanzata  (ij. 

2.  Per  simile  non’ne  correva  obbligo  ai  vecchi,  agli  infermi,  ai 
militi,  ai  pilblicani  ed  agli  appaltatori  delle  somministrazioni  milita- 
ri, nè  a coloro  che  erano  assenti  per  causa  della  Republica  o anche 

• per  altro  motivo,  purché  non  si  fossero  assentati  affine  di  sottrarsi 
alla  testimonianza,  e in  generale  a tutti  quelli  che  si  trovavano 
impediti  dal  comparire  in  giudizio,  quibus  venire  non  licei  (5). 
11  qua]  principio  si  collega  manifestamente  con  queiraltro  del- 
l’antieo  ordinamento  giudiziario,  che  cioè  i testimoni  debbano 
essere  presenti.  ' 

• ( 5.  Per  ultimo  v’avea  delle  persone  alle  quali  era  interdetto 
di  manifestare  qualche  cosa,  o meglio  che  in  forza  del  loro  uf- 
fizio aveano  l'obbligo  di  tener  il  segreto,  e anche  queste  erano 

- . escusate  dalla  testimonianza.  Tali  erano  gli  avvocali  e i procu- 
ratori (0)  : il  diritto  canonico  vi  aggiunse  poi  gli  ecclesiastici 
che  fossero  messi  a parte  di  qualche  cosa  sotto  il  sigillo  della 

. confessione. 


1 1 • • 

3.  L'obbligo  di,  seppellire  un  morto.  . ; . 

Tit.  D.  de  religiosi»  et  suintibus  l’nneruin  (li.  7).  ' 

GlUck  XI  p.  J12  segi  llelmbach  uel  Rechtslex.  di  Weiske  I.-  v.  Rcgriibniss  o Be- 
. gnibnisskosten. 


L’obbligo  della  inumazione  può  derivare  da  un  contratto  o 
/ da  uu  alto  di  ultima  volontà  (1).  Prescindendo  da  queste  ipo- 

( Gell/v  A.  XV.  13;  cf.  Ulp.  XIX  § 3.  Gai.  1,-8.  3;  Teo;.h.  ad 
§ 6.  I.  quib.  moti.  patr.  pot  solv.  e ad  § 6.  I.  de  testalo,  ord. 

(3)  !..  !6.  19.  C.  h.  t. 

! (.4 ) L.  4.  5.  D.  h.  t.;  L.  13  C.  h.  t.  ■ 

(5)  t.  8.  19.  D.  h.  t.  • . 

(0)  L.  ult.  D.  1).  t.  • 

(1)  L.  12  § 4 D.  h.  t.  ' 
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tesi,  ella  è ima  regola  generale  del  diritto  romano,  elle  le  spese  . 
mortuarie  vanno  portate  dal  patrimonio  stesso  del  defunto  : de 
sua  expedit  mortuos  funerari  (2).  In  altri  termini  l’obbligo  di  sep- 
pellire un  morto  incombe  prima  di  tutto  agli  eredi  di  lui  (3);s 
e trattandosi  di  una  donna,  quegli  che  lucra  la  dote,  concorre 
proporzionatamente  con  essi  (4).  In  difetto  di  eredi,  ne  risponde 
il  ' pater familias  (3).  La  donna  che  non  ha  nè  erede  nè  padre 
•va  seppellita  dal  marito  (6);  . ■ • 

Se  le  spese  possono  venir  portate  dal  patrimonio  del  defunto, 
l’ importo  ne  vuol  essere  misurato  secondo  esso,  altrimenti  se- 
condo il  patrimonio  di  colui  al  quale  ne  incombe  il  dovere  giu- 
ridico (7).  Tra  queste  spese  non  vanno  annoverate  le  cose  di 
mero  lusso,  ma  solamente  ciò  eh’  è richiesto  dalla  inumazione 
secondo  la  condizione  e il  costume  (8). 

Propriamente  l’obbligazione  in  discorso  acquista'  una  impor- 
tanza ! pratica  allorquando  taluno  si  sobbarca  spontaneo  alla  cura 
dei  funerali  e<  della  tumulazione  di  un  defunto  in  luogo  di  colui 
che  vi  sarebbe  tenuto  per  legge.  Di  questa  cura  spontanea  di 
un  terzo,  la  quale  ncn  è die- una  specie  di  gestione  d’affari,  ab- 
biamo toccato  altrove.  • :  *  * • 


’ » * i 

• 4.  La  rimunerazione  di  servigi  prestati. 

v 


Tit.  D.’de  «xtraordinariis  cognitiooibu»  (50.  13);  de  proxoneticis  (50.  11'. 
Pfclffer,  pract.  Ausfììhr.  Vili.  7.  MchSffer  nella  Oie«s.  Zeitschr.  N.,  S.  VII.  1.' 


•In  generale  allorché  taluno  si  fa  prestare- dei  servigi  soliti  a 
pagarsi  senza  .che  v’  abbia  uno  speciale  contralto,  colui  che  li 
presta  può  nondimeno  esigere  una  conveniente  mercede  coll’ac- 
ro praescriptis  verbis  (1).  Ma  prescindendo  da  ciò,  sono  notc- 


' (2)  L.  14  § 13  I).  h.  t. 

• (3J  L.  12  § 4 D;  h.  t. 

(4)  L.  16.  22.  23  D.  h.  ,t. 

(5)  L.  21  D.  h.'  t. 

(6)  L.  28.  D.  h.  t.' 

• (7)  L.  12  § 5.  L.  14  § 6.  L.  21.  28.  D.  h.  t. 

/ (8)  L.  14  § 2-5.  L,  37  D.  h.  t. 

. (1)  L.  22  D.  praescr.  verb.  19.  5. 
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voli  alcuni  casi  contemplati  dalle  nostre  leggi,  nei  quali  sebbene 
non  possa  ammettersi  nè  locazione  di  opere  nè  alcuno  dei  con- 
tratti consecrati  da  Aristone,  è nondimeno  riconosciuto  un  ob- 
bligo alla  rimunerazione  dei  servigi  prestali. 

Tale  è a cagion  d’esempio  il  mestiere  dei  sensali,  proxenetae, 
che  sebbene  fosse  un  mestiere  sordido,  senza  publica  control- 
leria, come  senza  alcuna  determinata  limitazione  obbiettiva,  era 
nondimeno  una  professione  lecita,  per  cui  esistevano  delle  ap- 
posite officine.  E’  solevano  farsi  mediatori  di  rompere,  di  ne- 
gozi pecuniari  e altri  affari  mercantili,  di  tutto  ciò  che  loro  si 
presentava,  anche  di  matrimoni  e aspiri  ai  publici  impieghi. 
Il  sensale  che  avesse  solamente  raccomandato  un  mutuo  o altro 
simile  affare,  non  era  per  anche  riguardato  come  mandatore;  ma 
era  passibile  dell’azione  del  dolo  se  oltrepassava  i mezzi  leciti  (2). 

Altre  persone  che  potevano  domandare  una  rimunerazione 
pei  servigi  prestati,  avvegnaché  non  fosso  stato  preso  alcuno  spe- 
ciale accordo  intorno  ad  essa,  erano  i precettori  di  studi  libe- 
rali, tra  cui  segnatamente  i retori,  i grammatici  e i geometri  (3); 
ma  non  anche  i professori  di  filosofìa,  che  anzi  dovevano  far 
professione  di  spregiare  ogni  opera  mercenaria  (i);  e nè  tam- 
poco quelli  di  giurisprudenza,  che  era  cosa  troppo  nobile  per 
venire  stimata  a danaro  o degradata  con  una  pretesa  di  pecunia (5). 

Ai  precettori  di  stu  fi  liberali  erano  invece  pareggiati  i me- 
dici e le  levatrici  (0)  ; ma  non  anche  i cialtroni  che  facevano 
incantesimi  o imprecazioni  od  esorcismi,  sebbene  anche  ciò  possa 
giovare  talvolta  (7).  * 

Parimenti  vi  appartenevano  i ludi  litcrarii  magistri , quan- 
tunque non  fossero  professori,  i librai,  notai,  calcolatori  o tabu- 
larii (5):  ma  non  eziandio  altri  artisti  o mestieranti  extra  lite- 
ras  vel  nolas  (fi).  * 


(2) 

r 

'j. 

1 

-3  D.  de  proxen.  50.  1 

D.  praescr. 

verb.  10.  5. 

(3) 

L. 

1 
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Oltreccciò  i salaria  comitum  o legati  (10)  e dei  juris  studio- 
sorum  (11),  gli  onorari  degli  avvocati  (12)  e la  mercede  delle 
nutrici  (13). 

D’altronde  il  diritto  romano  non  ammette  in  questi  casi  una' 
vera  azione,  ma  solo  una  extraordinaria  persecutio.  La  grandezza 
della  rimunerazione  dipendeva  dal  criterio  del  magistrato;  e solo 
per  gli  avvocati  era  stabilito  un  massimo  dalla  legge  stessa  (14). 


5.  La  lex  Rhodia  de  jactu . 


Tit.  D.  de  lege  Rhodia  de  jactu  (i  l.  2). 

Ci  lue  k XIV  p.  199  seg.  Nchryver,  sur  Ih  loi  Rhodia  de  jactu  Brasa.  1SM.  Kritz,  iib. 
die  Anwendbark.  der  legis  Rhodiae  de  jactu  auf  andere  Filile  al»  die  der  Seegefahr 
(Abh.  u*  I).  Walther,  ad  L.  2 g 2 de  lege  Rhodia  de  jactu,  eu;n  observationibus  qui- 
buadara  de  poportione  progressiva  in  distr.buendis  darauis  bqllicis  Tub.  1S01. 


L 1/  isola  di  Rodi  andò  famosa  nel  l’antichità  per  le  sue  arti, 
pe’  suoi  traffici  e per  le  sue  leggi,  che  Roma  adottò  a quanto 
paro,  fino  dai  tempi  della  Republica,  perocché  Servio  Sulpicio, 
Ofilio  e Labeone  sierió  ricordati  tra  i‘  principali  interpreti  di 
esse  (1);  ma  che  primo  Antonino  Pio  solennemente  riconobbe, 
in  quanto  non  vi  ostasse  altra  legge  romana.  Ecco  com’  ei  si 
esprime  : Ego  quideni  orbts  dominus  suiti , sed  (amen  jus  maris 
secundum  legem  Rhodiorum  nauticam  judicetur  in  iris  in  quibus 
nulla  nostrarum  log  uni  ei  adversatur  (2):  Dalle  quali  {iarde  è 
chiaro  ad  un  tempo  che  le  leggi  Rodio  non  si  accettarono  senza 
scolta;  e non  farà  meraviglia  di  trovarne  alcune  nei  classici  che 
non  valevano  punto  presso  i Romani  (3). 

1.  Tra  queste  leggi  va  specialmente  notato  un  frammento,  che 
è il  solo  il  quale  sia  stato  accolto  nel  Digesto,  quella  lex  Rhodia 


(10)  L.  1 § 8.  D.  eod.  ; . 

(11)  L.  4 D.  eod. 

(12)  L.  I § 10-  13  D.  eod. 

(13)  L.  1 § 14  D.  eod. 

(14)  L.  1 § 10.  12.  D.  eod. 

(1)  L.  2 pr.  § 3 D.  h.  t.  ; L.  4 pr.  § 1 D.  eod. 

(2)  L.  9 D.  h.  t. 

(3)  Cic.  de  invent.  II.  32;  Orator.  Partition.  c.  34  ; Strabo  lib.  XIV. 
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de  jactUy  che  ispirandosi  a un  principio  di  equità  naturale  (4), 
slabili  . che  dovendo  in  un  grave-  pericolo  di  mare  venir  gettate 
tutte  o parte  delle  merci  che  si  trasportano  su  di  una  nave  af- 
fine di  alleggerire  il  bastimento  e così  salvarlo,  il  danno  resul- 
tante dal  getto  vuol  essere  ripartito  tra  i proprietari  della  nave 
e le  persone  a vantaggio  delle  quali  il  getto  fu  operato,  giusta 
la  misura  e proporzione  della  loro  proprietà  che  fu  per  tal  modo  • 
salvata  (5).  • • . 

Anche  questa  obbligazione  adunque  deriva' immediatamente 
dalla  legge,  senza  che  preceda  alcuno  speciale  fatto  obbligatorio 
di  colui  che  si  obbliga  : ma  suppone  sempre  più  condizioni,  che 
sono  : • 

à.  Che  v’abbia  un  vero  getto  di  merci,  ovvero  un  sacrifìcio 
fatto  coll’intendimento  di  salvare  la  nave  o il  carico  (6);  per 
cui  gli  armatori  ponno  esigere  la  riparazione  del  danni  cagio^- 
nati  dagli  alberi  tagliati,  dalle  àncore  volontariamente  abbando- 
nate ecc.  (7),  ma  non  anche  la  riparazione  delle  cose  perite  ac- 
cidentalmente. 

b.  Si  addimandava  altresì  che  ricorresse  la  necessità  del  getto  • 
per.  salvare  la  nave  o il  rimanente  del  carico  da  un  pericolo 
derivante  da  una  grave  fortuna  di  mare  (8). 

c.  Che  le  merci  gettate  fossero  ‘veramente  andate  perdute 
pel  getto  (9).  • 

d.  Che  pel  getto  la  nave  fosse  salvata  (1 0).  ' . 

2.  Verificandosi  queste  condizioni,  il  danno  va  portato  in  co-  . 
mune  da  tutti  gli  interessati  in  proporzione  delle,  loro  parti,  e 
quindi  dall’armatore  della  nave  e dai  proprietari  delle  merci 
salvate,  purché  non  consistano  solo  in  cibarie  o altre  cose  de- 
stinate al  consumo  (11),  e il  salvamento  sia  durevole.  Ma  quali 
principii  dovranno  applicarsi,  se  da  nave  fosse  stata  salvata  pel 
getto  al  momento  in  cui  questo  avvenne,  e poi  sia  perita  per 

(4)  L.  2 pr.  D.  h.  t. 

(5)  L.  1 D.  ta. 

(Gl  L.  1.  2.  §.  1 D.  h.  t? 

(7)  L.  3.  5.  § I.  L.  6 D.  li.  t. 

(8)  L.  2 § 2.  D.  li.  t. 

(9)  L.  2 § 7.  L.  4 in  f.  D.  li.  t. 

(10)  L.  4 pr.  L.  5 pr.  I).  li.  t,. 

(11)  L.  2 ,§  2 D.  h.  t.‘ 
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altra  burrasca  prima  di  arrivare  alla  sua  destinazione,  e nondi- 
meno aldune  merci  abbiano  potuto  essere  recuperate  dal  mare? 
Ecco  un  responso  di  Sabino:  Il  proprietario  delle  merci  gettate 
ha  diritto  che  la  perdita  delle  medesime  sia  risentita  anche  dai 
proprietari  di  quelle  che  poterono  essere  recuperale  dal  mare: 
ma  se  invece  egli  stesso  ha  ricuperalo  le  proprie,  non  per  questo 
compete  agli  altri  alcuna  ragione  contro  di  lui  perocché  le  loro 
merci  non  possano  dirsi  gettate  per  salvare  il  bastimento  che 
andò  sommerso  (12/ 

3.  Il  danno  vuol  essere  equamente  ripartito,  secondo  la  esti- 
mazione delle  merci  gettate  e di  ciò  che  fu  salvo. 

Precisamente  le  merci  gettate  vanno  stimate  secóndo  il  loro 
. prezzo,  di  compera,  quand’anche  si  avessero  potuto  vendere  a un 
prezzo  maggiore,  perocché  si  risponda  del  «danno  e non  anche 
del  lucro.  Invece  la  estimazione  delle  merci  salvate  si  hi  giusta 
il  prezzo  per  cui  possono  vendersi  ai  momento  in  cui  vengono 
a contributo  (13).  ' , 

4.  Al  proprietario  delle  merci  geltate  non  era  accordala  che 
un’azione  contro  l’armatore  della  nave,  e precisamente  V aciio 
condurti  : ma  questi  però  aveva  rivalsa  contro  coloro,  le  cui 
merci  erano  state  salvate,  con  Yactio  locati  ( 14). 

II.  II  testo  della  legge  II  odia  non  parla  che  del  getto  delle 
merci  : ma  il  principio  a cui  s’ ispira  è un  principio  generale, 
che  cioè  colui  il  quale  ebbe  a patire  un  danno  .per  altri  possa 
domandarne  il  risarcimento.  Non  farà  dunque  meraviglia  che  i 
Romani  lo  estendessero,  applicandolo  anche  ad  altri  casi  ana- 
loghi, segnatamente  al  deterioramento  delle  merci  (18),  e al 
prezzo  di  riscatto  che  uno  degli  interessati  avesse  pagato  ai 
pirati  per  redimere  la  nave  (16).  Nondimeno  le  estensioni  ana- 
loghe della  legge  Rodia,  che  troviamo  nel  gius  romano,  sup- 
pongono tutte  un  infortunio  di  mare  ; e solo  i moderni  la  vo- 
gliono applicata  analogamente  anche  ai  danni  di  guerra  e agli 
incendi. 


(12)  1..  4 § 1 D.  h.  t. 

(13)  L.  2 § 1 D.  h.  t. 

(14)  L.  2 pr.  I).  b.  t. 

(15)  I . 4 § 2 D.  h.  t. 

(16)  L.  2 § 3 D b.  t. 
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6.  Le  azioni  nossali. 

■» 

Tit.  I.  D.  e C.  de  noxalibus  actionibus  (4.8 — 9.1 — 3.41.) 

Slramern,  das  System  der  róm.  Noxalklapen  Eidelb.  1818.  11  mcdes.  Geschiehte  des  róra» 
Privatrechts  Eidelb.  1826  I.  p.  698—703.  l’auly,  ReuUEncykl.  V.  p.  720  seg. 


A.  Danni  cagionali  da  un  servo  o da  un  figlio  di  famiglia. 

I.  Se  un  servo  cagionava  un  danno  con  un  suo  delitto,  il 
padrone  era  passibile  dell'azione  che  derivava  da  questo  delitto: 
ma  poteva  sottrarvisi  abbandonando  il  servo  al  danneggiato,  il  che 
dicevasì  noxae  dare.  Propriamente  il  padrone  non  rispondeva  di 
una  colpa  sua  propria,  ma  come  difensore  forzato  del  caput  no- 
cens , su  cui  veramente  ricadeva  la  responsabilità,  ed  è perciò 
che  gli  era  lecito  abbandonarlo  al  danneggiato,  qualora  non  pre- 
ferisse di  sanare  egli  stesso  il  delitto,  litis  aestimationem  sufferre\  1). 

L’azione  stessa,  a cagione  di  questa  sua  particolarità  era  detta 
actio  noxalis  (2):  ma  nulla  può  dirsi  di  preciso  intorno  al  tempo 
in  cui  venne  introdotta.  Una  determinazione  relativa  ad  essai  la 
troviamo  nella  legge  decemvirale  pel  caso  di  un  furto:  si  servus 
f urtum  faxit  noxiamve  nocuit  (3)  ; ma  le  leggi  posteriori  e spe- 
cialmente l’editto  pretorio  l’applicarono  anche  agli  altri  delitti 
privati  (4).  Il  principio  sovra  cui  si  fondava  era  questo,  che  noxa 
caput  seguitar;  e da  esso  derivavano  più  conseguenze,  che  me- 
ritano essere  avvertite. 

In  prima  l’ azione  non  andava  sperimentata  contro  colui 
che  avesse  avuto  la  proprietà  del  servo  al  momento  in  cui 
il  delitto  fu  commesso , ma  contro  colui  il  quale  lo  aveva 
in  sua  potestà  nel  momento  in  cui  era  esercitata;  appunto  perchè 
il  padrone  non  rispondeva  del  colpevole  che  come  suo ‘difensore. 

Oltrecciò  ne  segue  che  allorquando  un  servo  aveva  perpe- 
trato un  delitto  e poi  veniva  manomesso,  egli  ne  rispondeva 

(1)  Paul  I.  15.  1;  Gai.  4,  75  seg. 

(2)  Gai.  4,  75;  Paul.  II.  31.  7;  Tit.  D.  do  nox  act.  9.  4;  Tit.  1.  de 
nox  act.  4.  8. 

(3)  Gai.  4,  70;  li.  5 D.  si  fam.  furt.  fec.  die.  47.  0;  L.  56  D.  de  0. 
et  A.  47.  7;  Festus  de  V.  S.  noxia. 

(4)  Gai.  4,  76;  L.  17  § 18  D.  ds  aedil.  edicto  21.  1;  L.  1 § 2 D. 
de  priv.  del.  74.  1 ; L.  200  D.  de  V.  S., 
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anche  dopo  la  manumissione  : ma  naturalmente  l'azione  nossale 
assumeva  in  questo  caso  il  carattere  di  un'aetio  ex  delieto.  Vi- 
ceversa*, se  un  uomo  libero  commetteva  un  reato,  e poi  diventava 
servo,  Vactio.ex  delieto  assumeva  il  carattere  di  un’azione  nos- 
sale (o). 

Supponiamo  che  il  servo  siasi  reso  colpevole  di  un  delitto 
contro  il  proprio  dominus.  In  tale  ipotesi  non  havvi  certamente 
luogo  ad  azione,  neppure  se  il  servo  venisse  poi  alienato  o ma- 
nomesso, giusta  il  principo  che  quod  ab  initio  vitiosum  est  tractu 
temporìs  contMlescere  ncquit.-  Ma  se  uno  schiavo  altrui  avesse 
commosso  un  delitto  contro  di  un  terzo,  e questi  ne  acquistasse 
poi  la  proprietà  e la  trasferisse  successivamente  ad  altra  per- 
sona, competerebbe  al  danneggiato  un’azione  nossale  contro  di 
essa?  I Sabiniani  erano  d’avviso  che  cotale  acquisto  della  pro- 
prietà distruggesse  razione  per  tutti  i tempi  avvenire  (6);  men- 
tre i Proculeiani  volevano  che  l’azione  riposasse  bensì  durante 
il  tempo  della  proprietà,  ma  rinverdisse  di  poi,  mancato  l’im- 
pedimento (7L  Nel  diritto  giustinianeo  fu  accolta  l’opinione  dei 
Sabiniani  (8). 

L’abbandono  si  faceva  colle  solite  forme  della  trasmissione 
della  proprietà  quiritaria,  e quindi  col  mezzo  della  mancipatio 
o della  in  jure  cessio  (9).  Se  il  padrone  non  rispondeva  all'  a- 
zione,  il  pretore  aggiudicava  il  servo  all’attore,  che  ne  acquista- 
va la  proprietà  pretoria,  l’i»  bonis,  colla  facoltà  di  usucapirlo (10). 
Del  resto  il  servo  che  trovava  mezzo  di  risarcire  il  danno,  po- 
teva domandare  di  essere  manomesso  tu). 

11.  Gli  stessi  principii  valevano  anticamente  anche  pei  delitti 
di  un  tiglio  di  famiglia.  L’azione  nascente  dal  delitto  poteva  es- 
sere sperimentata  contro  il  pater familias:  ma  anche  questi  non 
rispondeva  che  come  difensore  forzato  del  caput  nocens , e quindi 
poteva  abbandonarlo  in  risarcimento  alla  persona  lesa,  purché  non 

(5)  Gai.  4,  77;  Paul.  II.  31,  8.  9;  L.  [20.  D.  h.  t.  ; L.  1 § 2 D.  de 
priv.  del.  47.  1,  ecc. 

(6)  Gai.  4,  48;  L.  37  D.  h.  t.;  L.  18.  64  D.  de  flirt.  47.  2. 

(7)  Gai.  1.  e. 

(8)  § 6 I.  h.  t. 

(9)  Gai.  4,  79 

(10)  L.  2 § 1 D.  si  ex  noxali  2.  9;  L.  26  § 6 D.  h.  t. 

(11)  § 3 I.  h.  t. 
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togliesse  meglio  di  pagare  la  estimazione  della  lite  (12).  Dal  prin- 
cipio che  noxa  caput  sequitur , che  è comune  a tutte  le  azioni 
di  questo  genere,  segue  parimenti  che  colui  soltanto  è passibile 
dell'azione  che  ha  la  potestà,  sul  figlio  al  momento  in  cui  viene 
sperimentata;  come  eziandio  che  il  diritto  dazione  non  può  ot- 
tenersi dal  padre  danneggiato,  neppure  in  seguito,  sebbene 
fosse  dubbio  se  Tacquisto  della  patria  potestà  posteriore  al  delitto 
estinguesse  l’obbligazione. 

L’abbandono  si  faceva  pure  nella  solita  forma  della  manci- 
pazione  (13),  e il  figlio  diventava  mancipio  di  colui  al  quale 
era  stato  abbandonato:  egli  era  servi  loco , e poteva  essere  astretto 
ad  opere  servili.  D’altronde  il  danneggiato,  non  tosto  era  sod- 
disfatto del  danno,  poteva  essere  forzato  dal  pretore  alla  ma- 
numissione (14).  . 

Qui  però  si  presenta  spontanea  una  domanda  ed  è,  se  il 
figlio  dato  una  volta  a nossa,  e manomesso  dal  danneggiato, 
ricadesse  nella  patria  potestà  o diventasse  persona  sui  juris. 
La  questione  era  sciolta  diversamente  dalle  diverse  scuole.  I 
Proculeiani  ligi  alla  regola  che  valeva  per  la  mancipazione  vo- 
lontaria, erano  d’avviso  che  fosse  necessario  ripeterla  tre  volte 
perchè  la  patria  potestà  si  potesse  dire  estinta  per  sempre  ; i 
Sabiniani  invece  sostenevano  che  trattandosi  di  una  mancipazione 
necessaria,  la  ripetizione  era  inutile,  e la  patria  potestà  si  do- 
veva riguardare  come  estinta  (15). 

Del  resto;  sebbene  la  noxae  deditio  appartenesse  di  pien  di- 
ritto al  paterfamilias , è supponibile  eh’  egli  ne  abbia  usato  ben 
di  rado.  Anzi  ai  tempi  degli  imperatori  essa  era  già  andata  in 
dessuetudine,  in  ispecie  perchè  anche  un  figlio  di  famiglia  po- 
teva avere  oggimai  delle  sostanze  proprie,  e questa  sua  capa- 
cità doveva  rendere  inutile  la  responsabilità  del  padre.  Si  ag- 
giunge che  le  idee  cristiane  si  opponevano  pure  a quest’  uso. 
Finalmente  Giustiniano  lo  abolì  (16);  e il  leso  si  trovò  ridotto 

(12)  Gai.  1,  140.  141;  4,  75;  Coll.  leg.  Mosaic.  II.  3 ; L.  5 § 5 D.  de 
0.  et  A.;  L.  33.  34.  35  D.  h.  t. 

(13)  Gai.  1,  141  ; 4,  79. 

(14)  Coll.  leg.  Mosaic.  II.  3;  Gai.  1,  140. 

(15)  Gai.  4,  79;  cf.  1,  140.  141. 

(16)  § ult.  I.  li.  t. 
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a perseguitare  direttamente  e personalmente  l’autore  del  danno, 
senza  avere  alcun  ricorso  contro  il  padre. 


B.  Danni  cagionati  da  animili. 

Actio  depauperie  e de  pasta. 

Tit  I.  e D,  Si  quadrupos  pauporiem  fecisae  dicatur  ( bO-9.1). 

Zlmmcrn,  das  Svst.  dar  róm.  Noxalklagen  c.  5.  Gegterdlng,  Rechtsvorh.  in  Bozug 
auf  fremde  Thiere  (Gieas.  Zeitschr.  IV.  11).  Thlbant,  db.  den  durch  eia  Thior  secun- 
dum  uaturam  verursachton  |Schadeu  (Vers.  II.  S).  Iluttazzoni,  sul  rìsarcimento 
del  danno  dato  da  animali  '(Gazzetta  |dei  Tribunali  Trieste  18-37  I.  75  seg).  Tan> 
gcrow,  § 689. 

I.  Anche  il  danno  cagionato  da  animali,  che  dicesi  propria- 
mente pauperies , ha  il  suo  fondamento  nelle  dodici  tavole.  Se 
un  quadrupede  od  altro  animale  ha  recato  un  danno  senza  altrui 
colpa  e per  istinti  contrari  alla  natura  della  sua  specie,  la  legge 
accorda  un’azione  con  noxae  deditio.  Il  proprietario  dell’animale 
ne  risponde  come  suo  difensore  naturale  : ma  appunto  perchè 
non  è responsabile  che  come  difensore,  e non  per  una  propria 
colpa,  gli  è lecito  liberarsi  dal  risarcimento  col  dare  1’  animale 
a nossa.Jn  ispecie  giova  tener  fermi  i principii  che  seguono: 
1.  La  legge  parte  dalla  presunzione  di  una  colpa  dell’ani- 
male: perciò  esige  che  abbia  arrecato  il  danno  contra  naturam 
sui  generis  (1),  e che  dietro  all’animale  non  istia  un  uomo  (2). 
Ne  segue  che  solo  gli  animali  mansueti  possono  far  luogo  a co- 
tale azione,  perchè  può  dirsi  solamente  di  essi  che  abbiano 
dato  il  danno  per  istinti  contrari  alla  natura  della  loro  specie. 
Posta  l’idea  di  una  colpa  dell’animale  in  questo  senso,  era  na- 
turale che  si  distinguesse  tra  animali  mansueti  ed  animali  sel- 
vaggi, e ammessa  la  responsabilità  del  proprietario  per  quelli, 
si  escludesse  per  questi  (3).  Àncora,  non  si  contemplarono  in 
origine  se  non  i danni  cagionati  da  quadrupedi;  e solo  più  tardi 
venne  estesa  l’azione  anphe  ai  danni  dati  da  altri  animali  (4). 

(L)  L.  1 § 7 D.  li.  t;  pr.  I.  li.  t. 

(2)  L.  1 § 3-6  D.  h.  t.  ; pr.  I.  h.  t. 

(3)  Pr.  I.  h.  t.;  L.  1 § 10.  D.  h.  t. 

(4)  L.  4 D.  h.  t. 
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2.  L’azione  stessa  compete  non  solo  al  proprietario,  ma  a 
qualunque  danneggiato  (5)  ; é come  ogni  altra  azione  nossale, 
viene  sperimentata  contro  l’attuale  proprietario  dell’ animale,  e 
non  contro  quegli  che  ne  aveva  la  proprietà  al  momento  in  cui 
il  danno  fu  dato  : noxa  caput  seguitar  (li).  Nel  caso  che  v*  ab- 
biano più  proprietari,  essa  può  venire  intentata  contro  ciasche- 
duno di  essi  in  solidum  (7).  D’altronde  é esperibile  anche  contro 
il  possessore  fittizio,  cioè  contro  colui  qui  possidere  desìi t o liti  se 

se  obtulit  (8).  Se  l’animale  muore  prima  della  contestazione  della  • * 
lite,  essa  stessa  vien  meno  essendo  mancato  il  colpevole  (9). 

3.  Il  suo  obbietto  .è  il  risarcimento  del  danno:  ma  l’obbligo 
del  proprietario  non  è assoluto.  Egli  può  eziandio  abbandonare 
Laminale  e liberarsi  così  da  ogni  altro  obbligo  (10):  ma  ripe- 
tiamo che  la  noxae  dcditio  è solamente  in  solutione  e non  anche 
in  petitione.  Il  proprietario  convenuto  può  perdere  questo  suo 
diritto  di  elezione,  o perchè  in  una  interrogazione  che  gli  venne  ; t 
diretta  in  j tire  ha  scièntemente  e contro  il  vero  negata  la  pro- 
prietà deiranimale  (11);  o perchè  questo  è morto  dopo  contestata  . 
la  lite  (12). 

11.  Un’azione  simile  all’acro  de  pauperie  compete  a chiunque 
è stato  danneggiato  da  animali  altrui  andati  a pascolare  nelle  sue 
terre.  Anche  questa  azione,  che  si  addimanda//e  pastu,  ha  il 
suo  fondamento  nella  legge  decemvirale,  ed  ammette  la  noxae 
dcditio  (13).  Con  essa  può  altresì  concorrere  una  ulilis  actio  le - 
gis  Aquiliae  (li).  ' * 

(5)  L.  2 pr.  D.  h.  t.  * ' . 

(6)  L.  1 § 12.  13  D.  h.  t. 

(7)  L.  1 § 14  D.  h.  t. 

(8)  L.  12.  D.  de  box.  act.;  L.  17  D.  de  inter.  in  j.  fac. 

(9)  L.  1 § 13.  D.  h.  t.  • ' 

(10)  L.  1 pr!  D.  h.  t. 

(11)  L.  1 § 15.  D.  h.  t. 

(12)  L.  1 § 13.  16  D.  b.|t. 

.(13)  Paul.  I.  15.  1;  L.  14  § ult.  D.  praescr.  verb.  19.  5;  L.  39.  pr. 

§ 1 1>.  ad  leg.  Aquil. 

• 14  L,  ult.  C.  ad  leg.  Aquil.  3.  35. 
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la  tutela 
Sraid 

Pavia  1366 
perrona 
le  sua 
mantenuta 

ua  semplice  v 

dispozione 

cs. 

Seelenbens 

Leilèvre 

(X-  I/imlole  della  pena  ecc. 
Sotto  la  rubr.  1.  11  paga- 
mento, si  aggiunga: 
pagamenti 
esige,  il  consenso 
quanto  gli  effetti 
II  Delle  cause  di  estin- 
zione ecc. 
ademdita 
accorrerebbe 
degenerebbe 
Perciò  anche 
L’obbietto 
acitlco 
controllo 

Dopo  l’artic.  di  Ibering  si 
~ aggiunga 

a oni 

allorquando  che 
locatote 

della  stipuazioue 
siói 

2.  Diritti  relativi  alla  pro- 
ced.  ecc. 
dalla  sua  azione 
Oggigiorno  ciò ò in  prima 
D.  della  còudictioon  turpora 
causam 
de  poportione 


Corrosioni 

semplice 

diretta 

la  tutela  agnatizia 

Schmid 

Pavia  1862 

persona 

la  sua 

mantenuta  in  parte 
un  semplice 
disposizione 
per  es. 

Soelenlobens 

Lelièvre 

aa.  L' indole  della  pena  ecc. 

A.  Il  fatto  del  pagamento, 
pagamento 
esige  il  consenso 
quanto  agli  effetti 
111  Delle  cause  di  estin- 
zione ecc. 
adempita 
occorrerebbe 
degenererebbe 
Perciò  anche, 

Ma  Pobbietto 

pacifico 

contratto 

Serafini,  teoria  del  rischio 
e pericolo  nel  contratto 
di  compra  ojveodita,  Pa- 
via 1362. 
azioni 

allorquando 

locatore 

della  stipulazione 
sibi 

2.  Delitti  relativi  alla  pro- 
ceri. ecc. 
della  sua  azione 
oggigiorno  : in  prima 
D.  della  condictio  ob  tur- 
pem  causam 
do  proportioue 


p.;  . ...  f • * ; : • . ■ 


: 


dalla  Tipografìa  editrice  Sacchetto  in  Padova. 


Lomiiteiiiorazlone  pei  caduti  a Mentana.  Prose 

e versi  letti  da  alcuni  studenti.  Padova  1868.  L.  — 60 
Cornerai  Lewis.  Qual’  è la  miglior  forma  di 
Governo?  Traduzione  dall’inglese  con  una  prefazione 


del  prof.  Luzzatti.  Padova  1868  in  12.  ...  » 2 — 

Sbasite  e Padova.  Studii  storico  critici.  Padova 

1865  in  8.  » 7 50 

Me  Leva  prof.  €»i.  Degli  Uffici  e degli  intendi- 
menti della  Storia  d’Italia.  — -Prolusione  — Pa- 
dova 1867-68  » — 60 

Keller  prof.  A,  Il  terreno  agrario.  Padova 

1864  in  12 » 2 — 

f Corte  di  Blonta  e l’ Imperatore  Massimilia- 
no. Rapporti.  Padova  1867  in  8 *.  » 1 25 


Luzzatti  prof.  eav.  Luigi.  La  diffusione  del 

credito  e le  banche  popolari.  Padova  in  12.  . » 2 50 

detto  Del  Metodo  nello  Studio  del  Diritto  Co- 
stituzionale. Prolusione.  Padova  1867-68.  . . » — 60 

Sflcsscdaglia  A.  Le  statistiche  principali  del- 
l’impero Austriaco  con  particolare  riguardo  al  Lom- 
bardo-Veneto. Venezia  1867  in  8 » 4 50 

Selvatico  march.  Pietro.  Guida  artistica 

della  Città- di  Padova  e contorni  illustrata  in  12.  » 6 — 

«letto  Arte  ed  artisti.  Studi  e Racconti.  Padova 

1865  in  12.  . \ » 4 50 

Turazza  prof.  Moiiiesiieo.  Del  Moto  dei  si- 
stemi rigidi  in  8.  con  figure.  Padova  1$08  . » 6 — 

«letto  Trattato  di  Idrometria  o d’idraulica  pratica, 

IL  ediz.  in  8.  con  figure » ' 10  — 

ZeiMÌrlni  prof.  IL  Alla  futura  regina.  Ode. 

1868  in  8 .* . » 1 — 
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